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"Gründe der Schadenszurechuuiig 

und die 
Stellung des dentschen bürgerlichen Oesetzbnchs 

zur 

objektiTen Sehadensersatzpflicht 



MfRü 



Dr. M. Rümelin, 

ProhiKit dai rOnilHhaD^ Reobia In Tnbl 



Freibnrg i. B- und Leipzig 1896. 
Akademische Verlugabachhandluog von J. C. B. M o h t 

(Paul Siebeok). 



Alle Rechte vorbehalten. 



Druck von H. L a ii p p jr in Tübingen 



Meinem Bruder 



gewidmet. 



W enn im Folgenden der Versuch gemacht wird, die in 
letzter Zeit so mannigfach und so lebhaft erörterte Frage 
nach den Grundlagen des Schadensersatzrechts, oder besser 



gesagt jer. Schadgnszurechnung^^ einer erneuten Betrachtung 
zu unterziehen, so dürfte eine Rechtfertigung dieses Unter- 
fangens darin gefunden werden, dass bei der Bestrittenheit so 
fundamentaler, durch die Kodifikation wieder besonders bren- 
nend gewordener, Fragen jede Stimme willkommen sein sollte, 
die sich nach sorgfaltiger Prüfung des vorhandenen Streit- 
stoflFs erhebt und einen Beitrag zur Bildung einer communis 
opinio zu liefern unternimmt. Denn wenn auch neuerdings, 
namentlich auf Grund der Untersuchungen U n g e r s \) und 
der vortrefflichen Abhandlung R. Merkels über die Col- 
lision rechtmässiger Interessen und die Schadensersatzpflicht 
bei rechtmässigen Handlungen (Strassburg 1895) mehr und 
mehr eine Klärung der Anschauungen sich anbahnen dürfte ^), 
so kann doch kein Zweifel sein, dass zwar die Unzuläng- 
lichkeit des alten gemeinrechtlichen Schadensersatzrechts 
allgemein anerkannt wird, dass wir aber in Bezug auf die 
Principien, die das moderne Recht angeblich beherrschen 
oder beherrschen sollten, durchaus noch keinen sicheren 



1) Ungar, Handeln auf eigene und Handeln auf fremde Gre- 
fahr. Jena 1893 u. 1894. 

2) Vergl. ausserdem neuestens Sjögren, Formen des Unrechts 
und Thatbestände der Schadenstiftung. Ih.'s Jahrb. Bd. 35. S. 343—480. 

K ü m e 1 i n, Gründe der Sohftdensiureohnang. 1 



Grund unter den Füssen haben. Die Erörterung dieser prin- 
cipiellen Fragen ist durchaus nicht blos von gesetzgebungs- 
kritischer Bedeutung; auch die Anwendung des künftigen 
bürgerlichen Rechts wird in wesentlichen Punkten abhängig 
sein von der klaren Erkenntniss derselben. 

Vor allem dürfte nun eine vergleichende Zusammenfas- 
sung der in Gesetzgebung, Praxis und Theorie zum Aus- 
druck gelangten Tendenzen am Platze sein. Es sind zu die- 
sem Zweck alle im positiven Recht direkt oder indirekt an- 
erkannten, ebenso aber auch die vorgeschlagenen Haftungs- 
principien einer kritischen Würdigung zu unterziehen. Ein 
näheres Eingehen auf die Durchgestaltung der einzelnen Haf- 
tungsgedanken in partikularen und ausländischen Gesetzge- 
bungen ist dabei nicht möglich. Wohl aber wird die Stel- 
lung des bürgerlichen Gesetzbuchs für das* deutsche Reich 
auch in Bezug auf die einzelnen spezielleren Fragen zu ver- 
folgen sein. 

Die fundamentale Frage, von der wir auszugehen haben, 
lautet: welche Thatsachen bieten genügenden Anlass, um 
einen entstandenen Schaden mit einem bestimmten Vermö- 
gen in Verbindung zu bringen , denselben dem Vermögen 
ganz oder theilweise aufzuerlegen. Den BegriflF des Schadens 
fassen wir dabei als die bei einem Vermögen eingetretene 
Einbusse. Nicht jede Beseitigung eines objektiv rechtswid- 
rigen Zustands ist Schadensersatz, sondern nur die Leistung 
eines Aeqaivalents für einen als abgeschlossen gedachten 
Verlust, sei es nun, dass der an sich dem Recht entspre- 
chende oder früher vorhanden gewesene Zustand nicht mehr 
hergestellt werden kann, sei es, dass die Rechtsordnung aus 
irgend einem Grund von der Herstellung Abstand nimmt 
oder dem Berechtigten gestattet Abstand zu nehmen '). 

1) So u.s E.S richtig Degenkolb „der spezifische Inhalt des 
Schadensersatzes**, Archiv f. civ. Praxis Bd. 76 S. 1 ff. Siehe daselbst 
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Wir scheiden aus die auf Vertrag (Garantie -Vertrag 
oder Versicherungs- Vertrag) gegründete Schadensersatzpflicht, 
da es sich bei ihr ja nur um einen Anwendungsfall des Prin- 
cips der Vertragsfreiheit handelt. Dagegen müssen die Fälle 
des Schadensersatzes und der Schadensvertheilung, die man 
neuerdings zu trennen versucht hat *), zunächst wenigstens, 
zusammengefasst werden. Denn die grundlegende Frage ist 
ja doch offenbar in allen diesen Fällen dieselbe. Ich kann 
einen Schaden auch nur auf solche Vermögen vertheilen, 
die mit dem Schaden in Verbindung zu bringen aus irgend 
einem Grunde gerechtfertigt erscheint. 

Und nun gilt es zunächst die Stellung des römischen 
Rechts zu unserer Frage zu kennzeichnen, des römischen 
Rechts, gegen das von nationalökonomischer Seite sowie von 
germanistischen Romantikern so schwere Anklagen erhoben 
werden ^). 



auch die Hervorhebung der Thatsache, dass durch das Merkmal der 
fl Abgeschlossenheit* des Verlusts ein schwankendes Element in den 
Schadensersatzbegriff aufgenommen werden muss. Mit der weiteren 
Folgerung Degenkolbs, dass die sog. Naturaireparation gänzlich 
vom Schadensersatzbegriff femgehalten werden sollte , können wir 
uns freilich nicht einverstanden erklären. Denn in der Herbeiffthrung 
eines dem früheren gleichartigen Zustands kann eine Aequiva- 
lentleistung liegen. (Die zerbrochene Fensterscheibe wird durch eine 
neue ersetzt). Dass bei zugelassener Naturaireparation die Scheidung 
von Schadensersatzanspruch und Rechtsverfolgungsanspruch in viel 
mehr Fällen Schwierigkeiten macht, als wenn man den Schadenser- 
satzanspruch auf Geldforderungen beschränkt, wird zuzugeben sein. 
— Eine willkürliche Terminologie ist es, wenn neuerdings Sjögren 
a. a. 0. S. 398 die Prästationspflicht so weit sie ein Aequivalent 
für die primäre Leistung enthält , der Schadensersatzpflicht gegen- 
überstellen will. 

4) So Klöppel in Gruchots Beitr. Bd. 33 S. 475. Zustimmend 
Degenkolb a. a. 0. S. 83 Nr. 138. 

5) cf. M a t a j a , Das Recht des Schadensersatzes vom Stand- 
punkt der Nationalökonomie. Leipzig 1888, Gierke, der Ent- 
wurf eines bürgerlichen Gesetzbuchs und das deutsche Recht. Auch 
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Ist es denn richtig, dass dasselbe einen rein indiyidua- 
listischen oder, wie auch gesagt wird, kriminalistischen Stand- 
punkt einnimmt und sich abgesehen von rein kasuistisch ge- 
staltetenAusnahmen untergeordneter Bedeutung mitder Neben- 
einanderstellung der beiden Principien begnügt: Haftung für 
schuldhaft verursachten Schaden, im übrigen Belassung des 
Schadens dort wo er eingetreten nach dem Grundsatz casum 
sentit dominus oder casus a nuUo praestantur ? Und wie 
steht es mit der Rechtfertigung dieser und eventueller an- 
derer vom römischen Recht anerkannter Zurechnungsgründe? 

Dass das römische Recht vom Princip der Verschuldung 
beherrscht wird, ist ja unbestreitbar, wenn auch nicht jedes 
Verschulden zum Ersatz verpflichtete, sondern entweder ein 
bestimmtes Delikt oder die schuldhafte Uebertretung einer 
bestimmten Kontrakts- oder Quasikontrakts -Pflicht vorliegen 
musste, um eine Ersatzklage zu begründen. 

Die römischen Juristen sind nicht zur Formulirung eines 
allgemeinen Verschuldungsprincips gelangt, was uns bei der 
verhältnissmässig späten Entwicklung des Gulpabegriffs^), 
der erst allmählich immer konsequenter durchgeführten Be- 
tonung des Schuldmoments ^), sowie bei der offenbaren Nei- 
gung zu vorsichtigem kasuistischem Vorgehen nicht Wunder 
nehmen darf. Haben wir ja doch erst bei der Geschichte 
des bürgerlichen Gesetzbuchs für das deutsche Reich ge- 
sehen, wie schwer es hält, eine zutreffende generelle For- 
mulirung für die Ersatzpflicht wegen schuldhafter Beschädi- 
gung fremden Vermögens zu finden ®). Nichtsdestoweniger 



R. Merkel in seiner oben citirten Schrift S. 106 ff. dürfte das rö- 
mische Recht nicht richtig beurtheilen. Richtig Bin ding, Normen 
I. (2. Aufl.) S. 4a4. 435. 

6) S. Pernice Labeo IL 1. Aufl. S. 231. 330. 336. 

7) S. Ihering, Das Schuldmoment im römischen Privatrecht. 

8) cf. Entwurf I § 704 u. 705 ; II. § 746. 749 ; Reichstagsvorlage 
§ 802, 810 ; Gesetzbuch 823. 826. 



kann man für das entwickelte römische Recht das Verschul- 
dungsprincip als den leitenden Gedanken bezeichnen, welcher, 
wo er einmal zum Durchbruch gelangt, überall die Herr- 
schaft antritt und der jedenfalls bei der Ausgestaltung aller 
einzelnen Rechtsinstitute irgendwie zum Vorschein kommt. Wo 
die römischen Juristen eine Ersatzpflicht auf culpa zurück- 
f ühren k önnen, da glauben sie keiner weiteren Rechtferti- 
gung derselben zu bedürfen. 

Darüber, dass die Ersatzpflicht wegen Verschuldung ein 
klares und sofort einleuchtendes Haftungsprincip darstellt, 
herrscht im Grossen und Ganzen Uebereinstimmung, und es 
scheint auf den ersten Blick schwer begreiflich, wie dennoch 
Zweifel an dieser so in die Augen springenden Wahrheit 
auftauchen konnten. Offenbar trifft hier das Bestreben, dem 
Beschädigten zum Ersatz zu verhelfen, zusammen mit der 
Erwägung, dass der schuldhaft Handelnde sich nicht be- 
schweren könne, wenn ihm die nachtheiligen Folgen seines 
Handelns auferlegt werden. Am klarsten tritt diese vollstän- 
dige Befriedigung unseres Rechtsgefühls zu Tage, wenn das 
Verhalten der ersatzpflichtigen Person zugleich als ein ethisch 
verwerfliches erscheint. Allein mehr und mehr hat man sich 
gewöhnt, jede Abweichung von einem bestimmten Durch- 
schnitts- oder Normal-Typus als einen Mangel zu betrach- 
ten, der eben von dem Einzelnen, den er trifft, getragen 
werden müsse. So gelangt man dazu, auch wenn ein scha- 
denbringendes Verhalten lediglich durch Intelligenzfehler 
bedingt war, die Rücksicht auf den Schadenstifter fallen zu 
lassen, und ihn mit der Motivirung, dass Dummheit zwar 
keine Sünde aber ein Unglück sei, dessen Folgen am Be- 
troffenen haften bleiben müssen , schadensersatzpflichtig zu 
machen. Freilich können sich bezüglich der Frage, ob die 
Schadensersatzpflicht in allen den verschiedenen Fällen des 
Verschuldens gleichmässig gestaltet, oder ob bei der Scha- 
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densbemessung nach den Graden des Verschuldens abgestuft, 
zwischen Schuld- und Schadensersatz ein gewisses Gleich- 
gewicht hergestellt werden soll *) , Zweifel geltend machen, 
Zweifel bez. deren bis auf den heutigen Tag noch keine 
Einigung erzielt worden ist ^®). 

Die Schriftsteller, welche das Verschuldungsprincip als 
solches beanstanden oder sogar gänzlich unbrauchbar finden, 
sind Mataja, Binding und Sjögren. 

Der am wenigsten gefährliche Gegner ist der Erstge- 
nannte*^). Mataja will zwar zugeben, dass dem Culpa- 
princip eine gewisse erzieherische Wirkung zukomme, indem 
es in der Regel diejenigen Personen, die am besten in der 
Lage seien, den Schaden abzuwenden, zur Anspannung aller 
Kraft veranlasse. Er zweifelt aber an der Billigkeit und Ge- 
rechtigkeit des Princips unter Hinweis darauf, dass die schuld- 
haft handelnden Personen, die zufällig keinen Schaden stiften, 
von jeder Haftung frei bleiben. Dass in dieser Weise der 
Zufall entscheiden solle, ob jemanden ein Nachtheil trifft 
oder nicht, sei mit den Forderungen der Gerechtigkeit nicht 
in Einklang zu bringen. Auf den ersten Blick scheint diesen 
Ausführungen nur eine fälschliche Einmengung krimina- 
listischer Anschauungen, eine Verwechslung von Schadens- 
ersatz und Strafe, zu Grund zu liegen. In Wirklichkeit dürf- 
ten dieselben doch noch etwas tiefer fundirt sein. Ma- 



9) Ih. Schuldmoment S. 54 ff. 

10) Auf die Frage kami hier nicht näher eingetreten werden. 
Vergl. auf der einen Seite ausser Ih. a. a. 0. Degenkolb im civ. 
Archiv 76, S. 86, auf der andern Sjögren in Ih/s Jahrb. Bd. 35, 
S. 411. 412. Verf. seinerseits möchte eine freie richterliche Abstu- 
fung des Schadensersatzes für wünschenswerth , aber freilich nach 
geltendem Recht, trotz § 260 der C.P.O. für ausgeschlossen halten. 
Nur soweit der Causalnexus zweifelhaft wird, kann, wie in der Ab- 
handlung über Zufall im Recht ausgeführt, das Schuldmoment von 
Bedeutung werden (cf. a. a. 0, N. 97). Vergl. über die ganze Frage 
auch weiter unten. 



taja scheint nna von dem Ideal einer Juatitia distributiva 
auszugehen, in dem Sinn, dasa nur eine fortnährende Yer- 
tbeilung der LebenegOter auf Gnmd persönlichen Verdienstes 
der Gerechtigkeit im höchsten Sinn entsprechen wflrde '^). 
Allein in dieser Weise zur Kritik menschlicher Kinrich- 
tungen benützt, wird jener Gedanke ein .völlig utopistischer. 
Allerdings vermag die Rechtsordnung im Grossen eine Yer- 
theilung des Einkommens nach dem Verdienst, d. h. nach 
den Leistungen der einzelnen Gesellschaftsklassen für die 
Gesammtheit, anzustreben. Eine Durchftthnuig dieser ver- 
theilenden Gerechtigkeit im Einzelnen jedoch kann von einer 
menschlichen Rechtsordnung niemals auch nur entfernt in 
Aussicht genommen werden. Das Verlangen einer Verthei- 
lung der durch Feuersgefahr entstandenen Schäden auf alle 
Personen, die unvorsichtig mit Feuer umgegangen sind, je 
nach dem Uaas ihres Verschuldens, wäre ebenso unsinn^, 
wie die Bemessung der Preise im Tauschverkehr nach der 
Würdigkeit der Erwerber. Damit wOrde man allerdings zu 
der Wahnvorstellung kommen, dass der Staat, „wie eine 
irdische Allmacht die Leistungen von Millionen fibersehen, 
vergleichen, prüfen, schätzen und danach die vorhandenen 
Güter vertheilen solle' "). 

Aus diesem Grund, weil jedermann die völlige ün- 
durchfuhrborkeit dieses anderen Standpunkts auf den ersten 
Blick einsieht, wirdmanauch dievonMatajahervo^ehobene 
Ungleichheit niemals als Ungerechtigkeit empfinden. Man 
wird vielmehr geneigt sein, den ganzen Gedankengang als 
einen krankhaften zurückzuweisen"). 



11) Mfttaja a. a. 0. S. 32. 33. 

12) S. darüber auch Schmoller, Die Gerechtigkeit in der 
Volkswirthschaft (Jalirb. f. Gesetzgeb. 1881 S. 19 ff. Zur Social- n. 
GrCwerbepolitik der Gegenwart S. 204 fE.). 

13) Schmoller a. a. 0. 244. 

14) Die übrigen ÄUBfühningen M a t a j a a gegen das Verschal- 
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Viel ge>yichtiger sind die Angriffe Bindings und 
Sjögrens^'^), die in ihrem Kern wohl auf einen und den- 
selben methodischen Ausgangspunkt zurückführen dürften. 
Bei Bin ding sind es allerdings zwei G«dankenreihen, die 
er gegen das Schuldmoment als Qrund einer Ersatzverbind- 
lichkeit ins Feld führt. Die eine Deduktion ist folgende: 
Die Meinung, welche im Schuldmoment die Quelle der Er- 
satzyerbindlichkeit sieht, müsse noth wendig zu einer Iden- 
tificining von Strafe und Ersatz führen. Das zeige sich 
schon darir, dass v. Ihering in seiner Abhandlung über das 
Schuldmoment im römischen Privatrecht den Schadensersatz 
als eine Art Vergeltung behandle. Es brauche also nur nach- 
gewiesen zu werden, was jetzt mit wenigen Ausnahmen all- 
gemein angenommen wird, dass Strafe und Schadensersatz 
durchaus verschiedene Dinge sind, um die Unhaltbarkeit 
der herrschenden Ansicht darzuthun. Speziell wird sodann 
noch ausgeführt, dass die Verschuldung als Uebertretung 
einer öffentlich-rechtlichen Gehorsamspflicht niemals einen 
Anspruch des Verletzten und seiner Erben, sondern immer 
nur einen solchen des durch die Uebertretung verletzten 
Staats zu erzeugen vermöge ^'.) 

Diese Ausführungen beruhen auf offenbaren Petitiones 
principii und Bin ding hat soweit wir aus der Literatur 
ersehen können, noch niemand von der Haltbarkeit derselben 
zu überzeugen vermocht ''). 



dangsprincip können bei Seite bleiben, da sie nur darzuthun ver- 
suchen , dass die angeblich von der Rechtsordnung durch dieselbe 
verfolgten pädagogischen Zwecke nicht voll erreicht werden. 

15) B i n d i n g , Normen I (2. Aufl.) S. 433-479. Sjögren 
a. a. 0. S. 406 ff., s. auch 352 ff. 

16) Binding a. a. 0. 357. 358. 

17) Zweifelhaft könnte allerdings erscheinen, ob der von Bin- 
ding stark beeinflusste G. Schmidt (Gutachten aus d. Anwalts- 
stand S. 1183) ihm auch hierin folgt. S. S. 1186 Text zu N. 10. 
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Zutreffend ist ja allerdings, dass I her in g dem Schuld- 
moment einen massgebenden Einäuss auf die Gestaltung 
der Ersatzpflicht einräumen, dass er eine Art Gleichgewicht 
zwischen Verschuldung und Ersatz aufstellen will. Allein 
einmal wird diese Meinung keineswegs von allen Anhängern 
der herrschenden Lehre getheilt und zweitens würde auch 
eine Abstufung der Ersatzpflicht nach dem Grad des Ver- 
schuldens noch keineswegs dazu zwingen, den Ersatz als 
Strafe aufzufassen*^). Ih er ing selbst würde sich aufs Ent- 
schiedenste gegen diese Unterstellung verwahrt haben. Wie 
Bin ding selbst ausführt*®), ist die Ersatzpflicht bedingt 
durch „die Ueberzeugung, dass es ungerecht sei, dem zunächst 
Geschädigten die Tragung des Schadens zuzumuthen gegen- 
über dem Ersatzpflichtigen. '^ Es ist also eine Abwägung der 
beiderseitigen Interessenlage erforderlich. Warum soll da 
nicht die Qualität und Quantität des Verschuldens auf Seiten 
des Erzatzpflichtigen modificirend ins Gewicht fallen können? 
Warum soll nicht ein sehr leichtes Verschulden zur Rück- 
sichtnahme auf den Ersatzpflichtigen und somit zu einer 
Vertheilung des Schadens zwischen ihm und dem zunächst Be- 
troffenen Anlass geben*®)? 

Nicht besser steht es mit der mehrfach wiederholten **) 
Behauptung, dass die schuldhafte That, d. h. die schuldhafte 
Verletzung des staatlichen Rechts auf Botmässigkeit nicht 
die Grundlage des Schadensersatzanspruchs sein könne. Es 
ist hier nicht der Ort die u. E. irrige Auffassung des Culpa- 



18) Dieselbe unrichtige Auffassung findet sich auch bei Sjög- 
ren a. a. 0. S. 411. 412 

19) B i n d i n g a. a. 0. S. 471. 

20) Dieser Gedanke wird von Bin ding selbst S. 473 herbei- 
gezogen. Zu vergl. ausserdem Steinbach, Die Grundsätze des heu- 
tigen Rechts über den Ersatz von Vermögensschäden S. 75. 

21) S. 447. 457. 458. 
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begriffs, von der Binding ausgeht, zu wiederlegen. Die 
Willkürlichkeit der Deduktion lässt sich auch nachweisen, 
wenn man seinen eigenen Schuldbegriflf zu Grund legt. Würde 
auch die Schuld nur in der Unbotmässigkeit gegenüber 
einem staatlichen Befehl bestehen, so könnte doch gerade 
diese Unbotmässigkeit das Motiv abgeben, den Schaden eher 
dem schuldhaften Thäter als dem Verletzten aufzuerlegen. 
Die Frage Bindings, „was geht den zufällig Verletzten 
die Uebertretung von Staatsverboten an?" trifft den ent- 
scheidenden Punkt nicht, da es sich um Rationes decidendi 
für den Gesetzgeber handelte**). 

Noch beachtenswerther ist der andere Gedankengang, 
der mir, wenn auch ohne ausdrückliche Formulirung und 
trotz einzelner scheinbar widersprechenden Wendungen **), der 
Bin ding 'sehen Auffassung zu Grunde zu liegen scheint, 
und bez. dessen Binding in Sjögren einen Nachfolger ge- 
funden haben dürfte. Offenbar geht schon Binding, ebenso 
wie neuerdings Sjögren, von dem Postulat aus, dass die 
Schadensersatzpflicht als eine einheitliche Rechtsfolge aufge- 
fasst und daher auch auf einen einheitlichen Entstehungs- 
grund zurückgeführt werden müsse **). 

Dieses Bestreben hat Binding für das Schadensersatz- 
recht des Usus modernus pandectarum zu dem merkwürdigen 
Princip der Selbstunterwerfung oder des Quasikontrakts **^), 



22) Die Unzugänglichkeit gegenüber derartigen Erwägungen, 
wie sie im Vorstehenden angestellt , hat Binding von Seiten 
Wachs (Gerichtsaal Bd. 25 S. 461) den Vorwurf der Unbegreif- 
lichkeit zugezogen, der durch die einfache Zurückgabe in N. 54 des 
§ 58 der Normen nicht erledigt ist. 

23) S. z. B. S. 478. 479. 

24) S. 445. 471. 472 namentlich Nr. 19. 

25) Die Construktion hat wohl nirgends Beifall gefunden. (Nicht 
ganz ablehnend allerdings R. Merkel a. a. 0. S. 158 N. 1.) Ver- 
ständlich wird dieselbe nur, wenn man Bindings gesammte An- 
schauung vom unbewussten Wollen bedenkt. Vergl. dagegen Sig- 
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für das moderne Scfaadensrecht , das . auch den Unzurech- 
nungsfähigen haften lässt, zu dem Yerursachungsprincip ge- 
führt '®). — Bei S j ögren findet sich dieselbe Auflfassung, ge- 
stützt durch die bildliche Vorstellung eines Causalverhält- 
nisses zwischen Thatbestand und Rechtsfolge. Diese 
Anschauung führt den genannten Schriftsteller zu dem 
Resultat, dass, wenn die Schuld nicht nothwendiges That- 
bestandsmoment bei allen Schadensersatzansprüchen sei, 
und die Schadensersatzpflicht nicht im einzelnen nach den 
Arten und Graden der Schuld abgestuft wird, sie auch nicht 
die Schadensersatzpflicht erzeugen können. Sie sei, wie noch 
des Näheren dargelegt wird, nicht charakteristisches sondern 
nur symptomatisches Merkmal *'^). 

In der That könnte nun ja die genauere Untersuchung 
ergeben, dass das entscheidende Moment bei der schuld- 
haften Schadenstiftung nach modemer Auffassung nicht 
mehr die Schuld, sondern eben der Causalnexus oder, wie 
Sjögren will, die Causalitat des Willens ist *®). Bringt die 
Schadenstiftung schon für sich allein, unabhängig vom Ver- 
schulden, eine Ersatzpflicht hervor oder, anders ausgedrückt, 
erscheint sie uns allein schon als genügender Grund, um eine 
solche zu statuiren, so darf die Schuld nicht mehr als be- 
gründendes Moment aufgeführt werden. Sie hätte dann 
wesentlich nur eine historische Bedeutung als erster Durch- 
bruchspunkt der Gausalitätshaftung. Die Sachlage wäre 
hier ganz dieselbe, wie wenn naturwissenschaftlich zunächst 
constatirt würde, dass bei der Gombination ahx eine bestimmte 



wart: Der Begriff des WoUens und sein Verhältniss zum Begriff 
der Ursache kl. Scliriften H S. 172 ff. 

26) Siehe S. 460—463. 471. 472. Der Fall des Bereicherungsan- 
spruchs oder des Schadensausgleichs, wie B i n di n g ihn nennt, kann 
ebenso wie derjenige der Schadensvertheilung bei Seite bleiben. 

27) a. a. 0. 406 — 414, über den Causalzusammenhang zwischen 
Thatbestand und Rschtswirkung S. 343 ff. 
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Wirkung sich ergiebt, nachher aber gefunden wird, dass 
dieselben Wirkungen auch ohne x Platz greifen. Man wird 
hier zunächst auf dbx abgestellt haben, aber nur desshalb, 
weil die Elemente ah regelmässig in der Verbindung mit x 
beobachtet wurden und es eines complicirten Verfahrens be- 
durfte, um X davon zu trennen. Sobald die weiteren Be- 
obachtungen gemacht sind, wird auch ah als die alleinige 
Ursache bezeichnet werden. 

Diese ganze Erwägung triflt aber nur zu, wenn eben 
die positive Feststellung gemacht werden kann, dass ein im 
Thatbestand der schuldhaften Schadenstiftung enthaltenes Ele- 
ment schon einen hinreichenden Grund für die Ersatzverbind- 
lichkeit bildet. So lange diese Feststellung nicht gemacht ist, 
bleibt auch immer die andere Alternative, dass neben der schuld- 
haften Schaden Stiftung noch ganz andere Thatbestände stehen, 
die vielleicht einzelne Merkmale mit jener gemeinsam haben, 
jedenfalls aber selbstständig, wiederum auf Grund eines 
Zusammenwirkens mehrerer Elemente, dieselbe Wirkung 
hervorbringen. Die Untersuchung kann, um bei dem vor- 
erwähnten Beispiel stehen zu bleiben , ergeben , dass ahx^ 
femer ahy und ah^ dieselbe Wirkung haben, dass aber die 
Wirkung entfällt, wenn ah allein steht oder andere Com- 
binationen eingeht. In diesem Fall ist die ZurückfQhrung 
auf einen einheitlichen Grund ausgeschlossen. So wenig 
in dem Herrschaftsgebiet des Gausalitätsgesetzes der Schluss 
von der gleichen Wirkung auf die gleiche Ursache gerecht- 
fertigt erscheint, ebensowenig ist es möglich in der Welt 
des Willens von der Gleichheit des Gebots auf die Gleich- 
heit der Motivation zu schliessen *®). 



28) Sjögren a. a. 0. S. 353 meint, dass ebenso wie gleiche 
Ursachen gleiche Wirkungen, so auch ungleiche Ursachen ungleiche 
Wirkungen haben müssten. Das letztere ist offensichtlich unrichtig, 



k 
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Das Resultat wäre also: 

So lange eine Redaktion auf ein höheres Princip 
nicht vollzogen werden kann, ist man durchaus berechtigt, 
bei dem einleuchtenden Yerschuldungsprincip stehen zu 
bleiben. 

Neben das Princip der Culpa-haftung soll nun das 
römische Recht ein zweites Princip von allgemeiner Trag- 
weite gestellt haben, das durch die Rechtssprichwörter 
casum sentit dominus oder casus a nuUo praestantur be- 
zeichnet zu werden pflegt. Beide Sprichwörter haben zwar 
noch speziellere Bedeutungen. Sie werden aber beide auch 
verwendet, um zum Ausdrucke zu bringen, dass der Schaden 
auf demjenigen Vermögen haften bleibt, das er zunächst 
auf Grund der einmal vorhandenen Vermögensvertheilung 
und des Naturlaufs betroffen hat. Ist dieser Satz nun wirk- 
lich ein Princip im gleichen Sinn wie dasjenige der Culpa- 
haftung gewesen? Oder könnte er gar jetzt noch für ein 
solches gelten? Keineswegs. Es ist eine grundverkehrte 
Auffassung, wenn man hinter jenen Worten ein Princip von 
selbstständigem legislatorischem Werthe sucht, wie dies 
M ata ja will *^), wenn man etwa den erziehlichen Gedanken 
dahinter vermuthet, dass die zur Abwehr am meisten be- 
fähigten Personen zur Aufbietung aller Kräfte im eigenen 
Interesse angespornt werden sollen, wodurch dann auf eine 
möglichste Erhaltung der vorhandenen Güter hingewirkt 
würde. Da lässt sich freilich unschwer nachweisen, dass 
dieser Zweck durch- den Satz casum sentit dominus in 



wenn man den Satz so versteht als ob nicht verschiedene Ursachen 
eine bestimmte Wirkung gemeinsam haben könnten. Ob der 
Satz haltbar ist, wenn man ihn auf die Gesammtwirkungen bezieht, 
ob nicht bei jeder Modifikation in den Ursachen sich auch eine Mo- 
difikation in den Gesammtwirkungen ergeben muss, kann unerörtert. 
bleiben. 

29) a. a. 0. S. 19 ff. 
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einer grossen Zahl von Fällen nicht erreicht werden kann. 
Man braucht ja nur an die Fälle der vis major zu erinnern. 
Die römische Jurisprudenz ist aber auch weit entfernt da- 
von gewesen, an derartiges zu denken. Der Satz casum sentit 
dominus war für sie wie für uns nur ein ultimum refugium, 
ein nothwendiger Verzicht auf eine im höchsten Sinn ge- 
rechte Vertheilung der Lebensgüter. Dabei wird es auch, 
so lange die Rechtsordnungen überhaupt mit menschlicher Un- 
voUkommenheit zu rechnen haben, bleiben müssen. So lange 
keine präcisirbaren Oründe für die Zuweisung entstandenen 
Schadens an andere Vermögen sich aufzeigen lassen, wird 
der Schaden eben da haften bleiben müssen, wo er zunächst 
eingetreten ist. Man wird sich damit trösten, dass es unmög- 
lich ist, bei allen casuellen Schäden eine Remedur eintreten 
zu lassen '"). 

Sobald nun aber irgend ein einleuchtender Haftungs- 
grund aufgestellt zu werden vermag, tritt, bei den Römern 
wie bei uns, der Grundsatz casum sentit dominus zurück. 
Solche Haftungsgründe hat schon das römische Recht 
eine ganze Reihe entwickelt, und es wäre eine ganz ver- 
fehlte Ansicht, wenn man denselben nur eine untergeord- 
nete Bedeutung beilegen wollte. Man wird vielmehr kühn- 
lich die Behauptung wagen dürfen, dass auch vom Stand- 
punkt modemer Anschauung aus betrachtet, die Bedürfnisse 
des römischen Verkehrs durch das römische Schadensrecht 
im Wesentlichen gedeckt waren. So war namentlich durch 
die noxale und die quasiinstitorische Haftung ein Einstehen 
für das Verschulden Angestellter in weitem Umfang anerkannt 



30) V. Blume in seiner Recension von R. M e r k e 1 s, Abhand- 
lung in der krit. Vierteljahrsschrift Bd. 38 S. 213 gibt dem Gedanken 
noch die speziellere Wendung, dass um der Gemeinschaft willen 
der einzelne auch Opfer auf sich nehmen müsse, die ihm in Folge 
des Zusammenlebens an anderen Stellen reichlich ersetzt werden. 
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und es bedurfte nur noch einiger Sondersätze für die Grossbe- 
triebe des Alterthums, die Publikanengesellschaften*^), sowie 
für einzelne, wie es scheint, besonders aufsichtsbedürftige Ge- 
werbebetriebe, wie diejenigen der Wirthe und Schiffer, um 
nach dieser Richtung zu einem durchaus befriedigenden Resul- 
tat zu gelangen ^^). Eine Anspannung des Begriffs der culpa 
in eligendo und custodiendo in der Weise, dass aus dem 
Verschulden des Angestellten auf die propria culpa kraft 
praesumptio juris et de jure geschlossen worden wäre, oder 
eine principielle Haftung für das Verschulden der Ange- 
stellten bei allen locationes conductiones operis dürfte da- 
neben kaum Bedürfniss gewesen sein. Und wenn auch ein- 
zelne Juristen Vorstösse in diesen Richtungen gemacht haben 
mögen '*), so bleibt doch die ablehnende Stellung der über- 
wiegenden Meinung und der Kodifikation vollständig erklärlich. 
Nicht viel anders stand es mit der sonstigen Untemeh- 
merhaftung für die Gefahren des Betriebs. So lange die 
Menschen noch nicht so nahe zusammengerückt sind, wie 
dies heutzutag in dem civilisirten Europa der Fall, und so 
lange noch keine derartige Entfaltung der Technik stattge- 



31) 1. 1 D. 39.4; 1. 12 pr. eod. 

32) Man denke dabei nicht sowohl an die Haftung ex recepto, 
welche sich ja nicht auf das Einstehen für Verschulden Angestell- 
ter beschränkt, als an die A. fürt, adversus nautas caupones stabu- 
larios. Dig. 47. 5. 

33) Dahin werden nicht die Stellen zu rechnen sein, in welchen 
die römischen Juristen eine gesetzliche oder ediktmässige Haftung 
durch Culpafiktion zu erklären suchen (z. B. § 3 J. 4. 5 1. 3 pr. D. 
39. 3). Zweifelhafter sind einige der von B r i n z, Fand. 2. Aufl. § 270 
N. 7 citirten Stellen z. B. 1. 10 § 1 und HD. comm. 13. 6 , sowie 
1. 23 D. 17, 2, obwohl diese Stellen alle ihre Erklärung auch vom 
Standpunkt der wahren culpa in eligendo aus finden können (vergl. 
namentlich W e n d t , Fand. § 231). Die schwierigste Stelle wird wohl die 
1. 20 § 2 D. 19. 5 bleiben. Dass 1. 25 § 7 D. 19. 2 und 1. 41 D. eod. 
keinen Beweis zu erbringen vermögen , sollte nicht mehr bestritten 
werden. 
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fanden hat, wie wir sie gewohnt sind, reicht man mit dem 
Gesichtspunkt der Verschuldung schon weit. Es ist unter dieser 
Vorraussetzung meist möglich, sobald eine aussergewöhnliche 
Anlage mit Gefahren verbunden ist und eine dieser Gefahren sich 
verwirklicht, von Verschuldung zu sprechen. Dazu treten ergän- 
zend die actio de pauperie, das interdictum quod vi aut clam in 
seiner Schadensersatzfunktion, und vor allem die cautio damni in- 
fecti wegen vitium operis ^^). Durch diese Rechtsmittel zusam- 
men mit der a. leg. Aq. und ihren Erweiterungen dürfte nament- 
lich Nachbarrecht und Strassenverkehr in einer für die da- 
maligen Verhältnisse durchaus befriedigenden Weise regulirt 
gewesen sein. Was das Verhältniss der Unternehmer gegen- 
über ihren Kontraktsgegnern betrifft, so wird vor allem an 
die Eviktions- und. Mängelhaftung zu erinnern sein. Ausser- 
dem bestanden für eine Reihe von einzelnen Betrieben noch 
besondere Garantiepfiichten, theils durch das Edikt auferlegt, 
theils durch die Jurisprudenz mittelst Unterstellung einer 
stillschweigenden Garantieübemahme anerkannt ^^). — Zur 
Vervollständigung des Gesammtbilds , das wir uns von 
der Stellung der Römer zu den sogenannten objektiven 
Schadensersatzgründen machen , müssen schliesslich auch 
die auf objektiv ungerechtfertigtes Processi ren gesetzten 
Prozessstrafen Erwähnung finden, da auch sie Schadensersatz- 
funktion in sich aufnehmen. 

Wenig ausgebildet war der Gedanke der Schadensver- 
theilung auf einen Interessentenkreis. Das römische Schadens- 
recht der klassischen Zeit ist ein wesentlich privatwirthschaft- 



34) Auch die a, de effusis et dej actis und de posito et suspenso 
könnten noch Erwähnung finden. 

35) Letzteres geschah zweifellos beim horrearius vielleicht auch 
noch bei einigen andern Betrieben z. B. beim fuUo und sarcinator. 
Dagegen sind die weitgehenden Aufstellungen von Baron (civil. 
Arch. Bd. 52 S. 44 ff. und Bd. 78 S. 203 ff.) und B r u c k n e r (die 
custodia nebst ihrer Beziehung zur vis major) nicht erwiesen. 
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liches im Gegensatz zu den gemeinwirthschaftlichen Gedanken 
des deutschen und modemenRechts' ^). So tritt uns denn aus jener 
Zeit nur die lex Rhodia de jactu entgegen. Analoge Aus- 
dehnungen des daselbst anerkannten Grundsatzes auf andere 
Arten von Gefahrgemeinschaft seitens der Römer selbst sind 
nicht nachweisbar. Für das spätere Kaiserrecht allerdings darf 
man die vielfachen Zwangskorporationen nicht übersehen, die 
in Folge des Eorporationsvermögens nothwendig eine ge- 
wisse Schadensgemeinschaft, mithin die Abwälzung von Schei- 
den auf einen grösseren Interessentenkreis, mit sich brachten. 
Mag nun schon zugegeben werden, dass der Gedanke 
der Schadenvertheilung von den Römern in weiterem Umfang 
hätte verwerthet werden können, so erblicken wir von unserem 
heutigen Standpunkt aus zweifellos eine, wenn auch nicht allzu 
bedeutsame, Lücke in ihrer Regulirung des Nothstandsrechts. 
Die Römer leugnen bei einer im echten, d. h. unverschulde- 
ten und anders nicht zu beseitigenden, Nothstand begangenen 
Sachbeschädigung sowohl Strafe wie Schadensersatzpflicht. Es 
wird schlechthin das Versclinldungsprmcip durchgeführt: da 
kein Delikt vorliegt, kann auch keine Ersatzpflicht eintreten. 
Andere Klagen als die a. leg. Aquiliae waren von Haus aus 
nicht gegeben und wurden auch nicht entwickelt*^). Der 
entscheidende Grund aus dem die Römer hier bei dem Ver- 
schuldungsprincip stehen blieben , wird einmal darin zu 
suchen sein, dass sie verhältnissmässig spät dazu kamen, das 
Vorhandensein eines Delikts in den genannten Fällen zu leug- 
nen*®), ausserdem aber darin, dass die Fälle gänzlich unver- 



36) cf. S t e i n b a c h , Ersatz von Vermögensscliäden. S. 66. 67. 

37) Eine andere actio will Lehmann (Jahrb. f. Dogm. Bd. 13 
S. 220 ff.), der im übrigen den von ihm postulirten Schadensersatz- 
anspruch auf den Gesichtspunkt der Expropriation gründet, in der 
a. neg. gestorum contraria gefunden haben. S. dagegen Pemice Labeo 
n. 2. Aufl. S. 71 N. 2. 

38) S. Pernice Labeo IL 2. Aufl. S. 67. 68. 

B ttm 1 i n, Gfttade der Suliudeuszureuliuaiig. 2 
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schuldeten Nothstands, wenn man es mitderExculpation streng 
nimmt, sehr seltene sind, und desshalb kein dringendes 
Bedürfhiss nach einer Rechtsänderung vorlag. Wo wirklich 
praktische Bedürfnisse drängten, da sind sie, wie Verf. 
bis jetzt noch überall bestätigt gefunden hat, im r.R. auch 
nicht unbefriedigt geblieben. Namentlich hätten Schwierig- 
keiten construktiver Art gewiss kein Hinderniss gebildet*®). 

Sind wir damit zu dem Resultat gekommen, dass die 
Römer im Ganzen ein für ihre Verhältnisse genügend ent- 
wickeltes objektives Schadensersatzrecht gehabt haben, so lässt 
sich doch nicht bestreiten, dass ihr Vorgehen, sobald sie über 
das Culpaprincip hinausgingen, ein casuistisches war. Keiner 
der bisher zwecks übersichtlicher Darstellung verwendeten, 
die moderne Schadensersatzliteratur beherrschenden, Gedanken, 
»employers liability for servant" oder «Haftung für die 
specifischen Betriebsgefahren" ist von den römischen Juristen 
bewusst erfasst worden. Und wenn der Haftung ex recepto 
auch als innerster Kern jener zweite Gedanke zu Grund 
liegt, so wird das doch innerhalb der römischen Jurisprudenz 
selbst nicht erkannt, und insofern wäre es unrichtig in den 
Sätzen über den nauta caupo und stabularius den Durch- 
bruchspunkt eines neuen Haftungsprincips im Sinn des rö- 
mischen Rechts erblicken zu wollen. Dasselbe gilt von der 
cautio damni infecti, deren historische Wurzeln auf einen 
Zusammenhang mit der Noxalklage und der a. de pauperie 
hinweisen dürften. 

Was uns das Corpus Juris Justinians überliefert, ist nicht 
ein für die Bedürfnisse des römischen Weltverkehrs auf Prin- 



39) Dieselben scheinen mir von R. M e r k e 1 a. a. 0. in seiner 
Darstellung auf S. 106 ff. immer noch überschätzt zu sein, trotz der 
Bemerkungen auf S. 107 unten. Seit alter Zeit hat es ja doch Ob- 
ligationen gegeben, die weder auf Contrakt noch auf Delikt be- 
gründet waren, wenn sie auch erst spät unter besondere Katego- 
rieen (obl. ex lege, quasi ex contractu u. s. w.), gebracht wurden. 
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cipien von grösserer Tragweite einheitlich aufgebautes Scha- 
densersatzrecht. Wir erhalten vielmehr ein buntes Mosaikbild 
von Einzelsätzen, die zu ganz verschiedenen Zeiten entwickelt, 
zwar durch ihr Zusammenwirken die Bedürfnisse im Wesent- 
lichen decken, die aber den Stempel ihrer zufälligen histori- 
schen Entstehung niemals abgelöscht haben. Am deutlichsten 
wird dies illustrirt, wenn wir die beiden Hauptfälle der 
Haftung für fremde Culpa, die noxale Haftung und die 
Haftung für das Verschulden von institores und quasi institores, 
mit einander vergleichen. Die Basis der uralten Noxal- 
klagen ist unzweifelhaft die Vorstellung, dass der schaden- 
stiftende Sklave oder Haussohn dem Beschädigten verfallen 
sei und dass der Vater oder dominus sich jenem durch 
Hemmung des Zugriffs kraft seiner patria oder dominica 
potestas verantwortlich mache. Dieser Ausgangspunkt ist 
in dem Satze noxa caput sequitur zu allen Zeiten festge- 
halten worden und spielt bei der actio de pauperie sogar 
noch im heutigen gemeinen Recht eine Rolle. Ganz anders 
die Haftung für den institor. Hier ergab sich die Haftung 
aus der Gestaltung der adjecticischen Formel. Sollte der 
Principal auf das verurtheilt werden, was der institor aus 
dem Geschäft schuldete, so musste auch eine Steigerung 
der Haftung des letzteren in Folge contraktlichen Verschuldens 
den Principal mit betreffen *®). 

Sache der gemeinrechtlichen Doktrin wäre es nun ge- 
wesen, die zusammenfassende Betrachtung, zu der die Rö- 
mer selbst nicht gelangt sind, eintreten zu lassen, unter 
Abstreifung der historischen Zufälligkeiten den Kern blei- 
bender und entwicklungsfähiger Gedanken herauszuschälen, 
und auf diese Weise eine Fortbilduug des römischen Rechts 



40) Auf die Frage, wie weit das Verschulden des institor dem 
Principal zugerechnet wird, soll hier nicht eingegangen werden (cf. 
Windscheid § 482 N. 15). 

2* 
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zu ermöglichen. Der romanistischen Jurisprudenz lässt sich 
der Vorwurf nicht ersparen, dass sie sich dieser, auch mit 
dem Programm der historischen Schule keineswegs in Wider- 
spruch stehenden, Aufgabe nicht gewachsen gezeigt hat. 
Im Gegentheil, man wird wohl behaupten dürfen, dass die 
romanistische Lehre das Gulpaprincip mit noch grösserer 
Starrheit festhielt als das römische Recht selbst. Haben 
wir doch noch erleben müssen , dass der erste Entwurf in 
seinem Schadensrecht noch weit hinter das römische Recht 
zurückgehen wollte, und zwar, wie die Motive mehrfach er- 
kennen liessen, wesentlich aus allzu treuer Anhänglichkeit 
an jenes Princip. 

So sind denn die Fortschritte, die wir dennoch gemacht 
haben, soweit sie nicht lediglich durch die praktischen Be- 
dürfhisse hervorgetrieben wurden, den Anstössen zu verdan- 
ken, welche Naturrechtslehre*'), Germanistik und National- 
ökonomie gegeben haben *'). Und welches sind nun diese Fort- 
schritte ? 

Innerhalb des gemeinen Rechts sind sie nur vereinzelt 
zu verzeichnen. Erwähnenswerth sind : die contraktliche Haf- 
tung des conductor operis für seine Angestellten, welche 
die Praxis annimmt, die Haftung des falsus procurator für 
seine Vollmacht, die wenigstens mehr und mehr zum Durch- 
bruch gelangende Haftung des Erklärenden bei Fehlgehen 
seiner Willenserklärung, endlich die Verantwortlichkeit be- 
sonders gefährlicher concessionsbedürftiger Unternehmungen 

41) Man vergleiche z. B. den von S t e i n b a c h a. a. 0. S. 31 
citirten Schömann (Lehre vom Schadensersatz I. S. 26 ff.), femer, 
die bei H e p p (die Zurechnung auf dem Gebiete des Civibechts etc. 
Tübingen 1838. § 33 S. 243 ff.) Citirten , und das von der Natur- 
rechtslehre beeinflusste preussische Landrecht. 

42) Erst in allemeuster Zeit ist auch die Romanistik wieder auf 
den Kampfplatz getreten , vertreten vor allem durch die vortreff- 
lichen Abhandlungen ü n g e r s über Handeln auf eigene und Han- 
deln auf fremde Gefahr. 
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für die Betriebsgefahren *'). Stärker beeinflusst zeigt sich 
die Specialgesetzgebung. Man denke z. B. an das Reichs- 
haftpflichtgesetz, die Berggesetzgebungen, aber auch an die 
mannigfachen Gesetze, welche durch Zwangsassociationen, 
Zwangsversicherungen und dergl. eine Schadenvertheilung 
herbeizuführen bestrebt sind**). Noch stärker berührt sind 
die modernen Godifikationen, französisches, schweizerisches, 
preussisches und östreichisches Recht, die theils eine weit- 
gehende Haftung für das Verschulden Angestellter, theils 
auch eine Haftung Unzurechnungsfähiger einführen. 

Lassen sich nun Haftungsprincipien angeben, die diesen 
Rechtsbildungen zu Grunde liegen und die zugleich so ein- 
leuchtend und so bestimmt formulirbar sind, dass sie in 
gleicher Weise wie das Culpaprincip, als leitende Gesichts- 
punkte für die Auslegung und Fortbildung des Rechts von 
der Wissenschaft aufgestellt werden können? Und welches 
wären eventuell diese Principien? 

Wir scheiden von vornherein aus das im Bisherigen 
schon mehrfach berührte und in der neueren Literatur so 
vielfach besprochene Princip (?) der Schadenvertheilung**). 
Zweifellos haben wir es hier mit einem Gedanken von ausser- 
ordentlicher socialpolitischer Tragweite zu thun. Es hiesse 
Eulen nach Athen tragen, wollte man das noch näher aus- 
führen. Ein Blick auf die moderne Arbeiterversicherungs- 
gesetzgebung, die nur durch Verwendung dieses Gedankens 
ermöglicht worden ist, genügt. Gewiss ist auch der grund- 



43) Man vergl. die bekannte Entscheidung des Reichsgerichts 
Bd. 17. S. 104, und neuerdings Bd. 30. S. 115. Für die übrigen 
Sätze brauchen wohl die oberstrichterlichen Entscheidungen nicht 
im Einzelnen citirt zu werden. 

44) So z. B. Deichgesetze, Viehseuchengesetze, Reblausgesetze 
und dergl. (S. S t e i n b a c h S. 80. 81). 

45) Es mag genügen auf B i n d i n g Normen S. 473. Stein- 
b a c h a. a. 0. S. 66 ff. M a t a j a S. 63 ff. zu verweisen. 
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legende, im Versicherungsrecht schon längst verwerthete 
Gedanke, dass »jeder Schaden unverhältnissmässig viel leichter 
von Mehreren als von Einem getragen wird")*, unmittelbar 
einleuchtend. Allein in Bezug auf die Grenzen seiner Ver- 
wendbarkeit ist keine juristische Fixirung, ja nicht einmal 
eine auch nur annähernde Bestimmung, möglich. 

Sofort wird man auf die allgemeine Frage zurückge- 
worfen, inwieweit der Zusammenhang menschlicher Interessen 
gegenüber der individuellen Freiheit betont werden dürfe. 
Eine allgemeingiltige oder auch nur den herrschenden Auf- 
fassungen der Gegenwart entsprechende Antwort lässt sich 
hierauf nicht ertheilen, weder in Gestalt einer abstrakten 
Formel noch durch Abgrenzung im Einzelnen. Nur das eine 
wird man, so lange man sich auf den Boden der bestehen- 
den Gesellschaftsordnung stellt und von den socialistischen 
und communistischen Idealen absieht, festhalten dürfen, dass 
es sich bei Verwerthung des Schadenvertheilungsgedankens 
nur um ein casuistisches, auf Compromisse gegründetes. Vor- 
gehen handeln kann. Auf der andern Seite wird man fest- 
stellen können, dass die möglichste Ausdehnung des Ge- 
dankens nicht blos einer erkennbaren Tendenz deutscher, den 
Zusammenschluss der Genossen stärker als das römische Recht 
betonenden Rechtsauffassung *^), sondern auch den in Folge 
grösserer Reibung und erhöhter gegenseitiger Gefährdung 
entschiedener nach dieser Richtung drängenden Bedürfnissen 
modemer Cultur entspricht. 

Ob überhaupt vom Staat eingegriffen werden soll, wie 
die Interessentenkreise zusammenzuschliessen sind, ob man 
zu der Massregel des Versicherungszwangs, der Zwangsasso- 



46) Bin ding a. a. 0. 

47) Zu vergl. darüber neuestens H u b e r in einer Kritik von 
G i e r k e s deutschem Privatrecht inSchmollers Jahrbuch, Jahrg. 
96 S. 136. 137. 
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ciation, oder der staatlichen Fürsorge unter Aufbringung der 
Beträge durch Steuern, greift, das alles hängt durchaus von 
den verschiedenartigsten praktischen Erwägungen und von 
der Gestaltung der Thatbestände im Einzelnen ab. Grösse 
und Unberechenbarkeit der Gefahr, Leistungsfähigkeit der 
Interessentengruppen, Funktioniren der freiwilligen Versiche- 
rung werden von entscheidendem Einfluss sein. Dies weist 
uns auf den Weg der Detailbestimmung und Specialgesetz* 
gebung. Und so gestaltet sich denn der Gedanke der Schadens- 
yertheilung mehr zu einer allgemeinen legislativ-politischen 
Tendenz als zu einem formulirbaren juristischen Princip. 

Etwas anders liegt es mit der Verwerthung des Scha- 
denvertheilungsgedankens zur Abstufung der Schadenser- 
satzpflicht. Es ist ein offenbares Verdienst Bindings und 
Steinbachs*®) diese Funktion des Gedankens nachge- 
wiesen zu haben. Wo wir eine Maximalgrenze für die Haf- 
tung finden, von der actio de pauperie und dem „alterum 
tantum'^ bis zu dem „gemeinen Handelswerth' des Handels- 
gesetzbuchs und wo femer die Haftung sich quantitativ ver- 
schieden bestimmt je nach dem Mass des Verschuldens, liegt, 
wenn wir die für uns heutzutage massgebenden Billigkeits- 
erwägungen analjsiren, folgender Gedankengang zu Grund: 
Zunächst denkt man sich den Schaden in Beziehung gesetzt 
zu den beiden Vermögen des zunächst Beschädigten und des 
Schädigers. Sie beide gelten als von dem Ereigniss betroffen. 
Und nun beginnt die vertheilende Abwägung, welche das 
Verschuldungsmass auf Seiten des Schadensstifters, die bei- 
derseitige Vermögenslage, die Aussergewöhnlichkeit der auf 
Seiten des Geschädigten vorliegenden Verhältnisse und an- 
deres mehr in Betracht ziehen kann. Feste Regeln für diese 
Abwägung lassen sich freilich wiederum nicht angeben , da 
die erwähnten Grössen unter sich incommensurabel sind. 



48) B i n d i n g S. 473. S t e i n b a c h S. 75. 
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Am besten könnte dieser Gedanke billiger Schadens- 
vertheilung durchgeführt werden, wenn man dem Richter 
eine freie Bestimmung und Begrenzung des Schadensersatz- 
anspruchs einräumen wollte. Sobald man sich dazu nicht 
versteht, muss mit mehr oder minder willkürlich herausge- 
griffenen Maximalgrenzen oder mit so problematischen Glei- 
chungen zwischen Yerschuldungsart und Schadensersatzbe- 
stimmung operirt werden, wie sie das preussische Landrecht 
zur Anwendung bringt. 

Wenden wir uns nunmehr zu den Schadensersatz - 
gründen, welche der Culpahaftung ebenbürtig an die Seite 
zu treten geeignet sein könnten, so sind ja in neuerer Zeit 
verschiedene sehr allgemein lautende Principien formulirt 
worden, so neben der Causalitätshaftung , welche in ver- 
schiedenen Wendungen wiederkehrt, namentlich die Ver- 
bindung von Genuss und Haftung*®). Von anderer Seite 
werden beschränktere Haftungsgrundsätze zu formuliren ge- 
sucht, von denen man sich bewusst ist, dass sie nur einen 
Theil der im positiven Recht anerkannten Haftungsfälle 
decken. Unter ihnen dürfte das neuestens von R. Merkel 
vertheidigte Princip des aktiven Interesses besondere Her- 
vorhebung verdienen. 

Wir fassen zunächst die am weitesten greifenden Haf- 
tungsprincipien ins Auge, denn je weiter der Umkreis der 
umspannten Fälle, desto werthvoUer wäre an sich das wis- 
senschaftliche Princip. 

Durch ihre Verbreitung steht an der Spitze die Causa- 
litätshaftung oder das Veranlassungsprincip , wie es im 
Gegensatz zum Princip der Verschuldung häufig genannt 
wird. Dasselbe hat, seit es in der Naturrechtslehre formu- 



49) Die zweifellos als unbrauchbar erkannten Formulirungen, 
wie Haftung ex lege , auf Grund öffentlich - rechtlicher Interessen, 
oder gar auf Grund der Billigkeit lasse ich bei Seite. 
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lirt wurde, die meisten Vertheidiger gefunden *®), und um- 
fasst, wenn auch nicht alle postulirten Fälle objektiver 
Schadensersatzpflicht, so doch die grösste Anzahl. Yor allem 
wird es zu Grund gelegt von Binding in den Normen, 
dem sich 0. Schmidt in seinem Gutachten anschliesst ^^), 
Es findet sich femer gekennzeichnet in den Ausführungen 
von ÜUmann in seinem Gutachten für den 22. deutschen 
Juristentag *^) und vonUnger in seiner Schrift über Han- 
deln auf eigene Gefahr*'), die freilich beide die allgemeine 
Anwendbarkeit dieses objektiven Schadensersatzprincips leug- 
nen. Gegen dasselbe richtete sich die aus den Protokollen 
ersichtliche Begründung des Entwurfsstandpunkts in zweiter 
Lesung**), und ebenso die Rechtfertigung, welche Planck 
der Stellung des ersten Entwurfs zu dieser Frage zu Theil werden 
Hess **). Neuestens greift H u b er *^) wieder auf das Verursa- 
chungsprincip zurück, freilich mit der wesentlichen Modifi- 
kation, dass die Billigkeit auch etwas anderes verlangen 



50) Nicht alle von Q. Schmidt (Gutachten aus dem Anwalts- 
stand S. 1185 N. 6) aufgezählten Schriftsteller gehören zu den An- 
hängern des Veranlassungsprincips. So treffen z. B. Thon (Rechts- 
norm und subj. Recht S. 105 ff.) und Gierke (Kritik des Entwurfs 
in Schmollers Jahrbuch) mit Schmidt nur darin zusammen, 
dass sie ein Hinausgehen über das Verschuldungsprincip befttrwor- 
ten. (Ausserdem sind auch Schriftsteller citirt , die nur ganz unbe- 
stimmt von einem Zurückgehen auf deutsche Rechtsgedanken, wenn 
auch in Bezug auf eine ganz andere Frage , reden. So z. B. I h e - 
ring in seinen Jahrb. Bd. 18 S. 41 ff.). 

51) Normen S. 472. Gutachten aus dem Anwaltsstand S. 1183 ff. 
Durchaus nicht so allgemein Baron, Schriften des Vereins für So- 
cialpolitik, XIX. S. 125, bei dem übrigens auch der Gedanke cujus 
commodum ejus periculum hereinspielt. 

52) Verhandlungen des 22. deutschen Juristentags I. S. 531. 

53) Abschnitt XVI. S. 129 ff. 

54) Jahrbücher für Nationalökonomie und Statistik. Band 60. 
S. 246. 

55) Archiv f. civ. Praxis. Bd. 75, S. 390. 391. 

56) a. a. 0, in S c hm o 1 1 e r s Jahrb. S. 130. 
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könne. Durch diesen Rekurs auf die Billigkeit scheint mir nun 
die Insufficienz des reinen Yeranlassungsprincips schon aner- 
kannt zu sein. Es wird sich eben noch darum handeln, und 
damit wird wohl auch Huber sich einverstanden erklären, 
die Billigkeitsgründe, die das einemal für Anwendung jenes 
Princips, das anderemal dagegen sprechen sollen, noch etwas 
näher zu analjsiren. 

In der That sind nun nach unserer Ansicht dem reinen 
Causalitätsprincip gegenüber alle jene ablehnenden Aeusse- 
rungen der Redaktoren des bürgerlichen Gesetzbuchs vollauf 
berechtigt, und nichts hat der Fortbildung unseres modernen 
Schadensersatzrechtes mehr geschadet als diese falsche Ge- 
neralisirung, die eben die Reaktion hervorrief. Von der blossen 
Causalität führt keine Brücke zur Verantwortlichkeit. Es 
leuchtet in keiner Weise ein, wie der blosse Gausalnexus 
ohne das Hinzukommen weiterer Momente, namentlich sub- 
jektiver Art, eine Haftung begründen sollte. Die häufigen 
Berufungen auf das Volksbewusstsein , auf das Urtheil des 
gesunden Menschenverstands , sind desshalb ohne jegliche 
Bedeutung, weil jene angeblichen Aeusserungen des Volks- 
bewusstseins erschlichen werden. In den Beispielen, die zu 
Gunsten der Causalitätshaftung angeführt zu werden pflegen, 
liegen in Wirklichkeit immer noch besondere Momente zu 
Grunde, welche die Haftung rechtfertigen und zwar bei der 
Haftung Unzurechnungsfähiger ebensogut wie bei der Ver- 
antwortlichkeit für fremdes Verschulden oder bei der Unter- 
nehmerhaftung. Man stelle einmal die Frage in Fällen, in 
denen keinerlei Gefährdungshandlung vorliegt, also z. B. ob 
der harmlose Spaziergänger zu haften habe, der ohne sein 
Verschulden ausgleitet und im Fallen einen andern verletzt, 
und sehe wie das Volksbewusstsein hier reagirt. Causalität 
zwischen dem Verhalten und dem entstandenen Schaden ist 
auch hier vorhanden. — » 
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Durch die Verweisung auf das altgermaniscbe Recht; 
wird ebensowenig eine Rechtfertigung geschaffen. 

Hiegegen wird sich zunächst der Einwand erheben, dass 
jene Zeiten schlechterdings nicht für uns massgebend sein 
können. Wenn ein Recht die subjektive Seite der schädi- 
genden Handlung so wenig berücksichtigt, dass man sich 
die Hinrichtung eines schadenstiftenden Thiers gefallen lässt, 
so darf es freilich nicht Wunder nehmen, dass auch unzu- 
rechnungsfähige Personen mit Schadensersatzpflicht belegt 
werden oder dass eine in echter Nothwehr handelnde Per- 
son zum Schadensersatz verurtheilt wird '^^). 

Dem könnte man nun freilich entgegenhalten, dass auf 
dem Gebiet des Schadensersatzrechts jenes objektive Princip 
festgehalten wurde zu einer Zeit, da man im Strafrecht 
die subjektive Seite wohl zu berücksichtigen verstand*®), 
dass also keineswegs nur mangelndes ünterscheidungsver- 
mögen oder Roheit der Rechtsanschauung den Orund für 
jene Bestimmungen abgegeben haben könne. Aber wer ga- 
rantirt uns dafür, dass dieselben nicht doch, wenigstens zum 
Theil, nur Rückstände einer älteren roheren Anschauung sind ? 
Tritt nicht jedenfalls in jener Schadensersatzpflicht bei Noth- 
wehrhandlungen eine unzweifelhafteUngeschicklichkeit hervor? 

Dazu kommt aber noch ein zweites. Steht denn in 
der That fest, dass das ältere deutsche Recht das reine 
Veranlassungsprincip zu Grund legte? Aus der Haftung 
Unzurechnungsfähiger, der Haftung für zufällige Beschädi- 
gungen durch Handeln im eigenen Interesse *•), sowie aus 
der Haftung für Thiere und für das Verschulden Ange- 
stellter und Familienangehöriger, kann dies keineswegs ge- 
schlossen werden. Auch Huber bei seinem Versuch, die 

57) Sachsenspiegel, Buch II A. 14. Schwabenspi e- 
g e 1 A. 370. 

58) Zu vergl. Hep p a. a. O. S. 118 ff. 

59) Zu vergL z. B. Schwabenspiegel A 231. 232. 
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moderne Haftung fttr zufallig gestifteten Schaden an ein 
germanistisches Yeranlassungsprincip anzuknüpfen , räumt 
ein, dass es deutschrechtliche Quellenstellen gebe, welche 
aus dem Fehlen des WoUens und Wissens die Unverant- 
wortlichkeit ableiten ^®). 

Es wird desshalb dringend geboten sein bei der Anknü- 
pfung der in der neueren Zeit hervortretenden Tendenzen an 
germanische Bechtsanschauung vorsichtig zu Werke zu gehen. 
Dafür liegt diese selbst uns zu wenig klar vor Augen. Höch- 
stens das eine wird man ohne Weiteres zugeben können, 
dass der Gesammtstandpunkt des deutschen Rechts einem 
objektiven Ausgleich und mithin einem Hinausgehen über 
das Princip der Verschuldung entgegenkommt •*). 

Eine Durchführung der Causalitätshaftung würde schliess- 
lich, und dies ist ebenfalls schon mit Recht hervorgehoben 
worden, die individuelle Freiheit der Bewegung in unerträg- 
licher Weise beschränken. Wenn die gewöhnlichsten Lebens- 
äusserungen, essen, trinken, Spazierengehen, schlafen, an- 
zünden eines Lichts oder Feuers ohne jede Rücksicht auf 
Verschulden oder besondere Gefährdung Dritter zum Ersatz 
führen könnten, so würden in der That wenig erquickliche 
Zustände sich ergeben. Der Aengstliche könnte seines Lebens 
nicht mehr froh werden, der Leichtsinnige würde, wieUn- 
ger richtig bemerkt*^) auch die gebotene Vorsicht ausser 
Acht lassen. 

Am wenigsten ins Gewicht dürften die Schwierigkeiten 
fallen, die in Bezug auf den zu verwendenden Causalitäts- 
begriff entstehen. Es ist zwar nicht richtig, wie XJnger 
meint *®) , dass diese Schwierigkeiten auf dem Boden des 



60) a. a. 0. S. 130. 

61) cf. auch Merkel a, a. 0. S. 146 Nr. 1. 

62) a. a. 0. S. 133. 

63) a. a. 0. S. 131 N. 12 gegen Kahane in Grünhut's Zeit- 
schrift XIX. S. 139, 141. 
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subjektiven Ersatzprincips ganz dieselben seien, wie bei der 
Herrschaft des objektiven Princips. Denn wo Culpa Voraus- 
setzung der Haftung ist, da lässt sich, wie der gegenwär- 
tige Stand der Strafrechtsliteratur zur Genüge beweist, der | 
Gausalitätsbegriff im weitesten Sinn fassen, so dass jedes 
bedingende Moment zugleich als ursächliches bezeichnet wird. 
Die zur Zurechnung erforderliche Abgrenzung wird alsdann 
durch den Schuldbegriff vermittelt. Aber immerhin würde auf 
der Basis der von Kries'schen Untersuchungen über die 
objektive Möglichkeit •*) eine genügende Fixirung desCau- 
salitätsbegriffs erreicht werden können. Man könnte den zur 
Zurechnung erforderlichen Gausalnexus überall da statui- 
ren, wo auf Grund objektiver nachträglicher Prognose eine, 
nicht ganz unerhebliche, Begünstigung des schädlichen Er- 
folgs sich herausstellt"^). 

Ein geradezu sämmtliche Fälle der Haftung umfassen- 
des Princip sucht Sjögren in der schon wiederholt ci- 
tirten Schrift „Formen des Unrechts und Thatbestände der 
Schadenstiftung* •") zu formuliren. Er findet dasselbe in 
der Gausalität des Willens, die angezeigt werde durch das 
„symptomatische Moment" entweder des Verschuldens oder 
der Finalität der Wirksamkeit. Das Finalitätsmoment nimmt 
Sjögren als vorhanden an, sobald das Interesse einer Per- 
son für irgend eine Wirksamkeit, auch Dritter, massgebend ist. 

Wir können mit dem besten Willen in jener „ Causalität 
des Willens " ein klares Haftungsprincip nicht erkennen und 
sehen in derselben nur einen künstlich construirten Ober- 
begriff, unter den sehr heterogene Dinge subsumirt werden. 

64) Vierteljahresschr. f. wis8enschaftl.Pilosopliie. Bd. 12. S. 179flF. 

65) S. Zufall im Recht S. 46fF. Würde man auf die vom Stand- 
punkt des Thäters vorhersehbare Begünstigung abstellen , so würde 
man schon nicht mehr auf dem Boden der Causalitatshaftung, son- 
dern auf dem der später zu erörternden Gefährdungshaftung stehen. 

66) Ih. Jahrb. Bd. 38, S. 343—430. 
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Dabei werden sowohl der Begriff der Gausalität als derjenige 
des Willens in einer ihrem gewöhnlichen Sinn durchaus 
nicht entsprechenden Bedeutung gebraucht, wir möchten so- 
gar behaupten, in ganz unzulässiger Weise verdreht. Na- 
mentlich gegen die vollständige Verflüchtigung des Willens- 
begriffs gelten in verstärktem Mass alle Einwendungen, die 
Sigwart^^) schon gegen Binding ins Feld geführt hat. 
Eine Gausalität des Willens unzurechnungsfähiger Personen 
wird z. B. darin erblickt, dass es in ihrem Interesse für 
besser befunden werde, sie frei umherlaufen zu lassen, statt 
sie in Fesseln zu schlagen (!). 

Abgesehen davon ist keineswegs klar, was durch den 
Oberbegriff Gausalität des Willens eigentlich gewonnen wer- 
den soll. Die weiteren zum Theil höchst scharfsinnigen Aus- 
führungen Sjögrens sehen von diesem angeblich verbin- 
denden Moment ganz ab und gehen getrennte Wege. Sie 
wären durchaus verständlich von dem Gesichtspunkt aus, 
dass Haftung eintritt, wenn entweder Verschulden oder das 
Finalitätsmoment vorliegt •^). 

Das Finalitätsmoment Sjögrens führt hinüber zu 
dem Satze, den Adolf Merkel am Schlüsse seiner vor- 
trefflichen Ausführungen über Ersatzpflicht in der Encyklo- 
pädie aufstellt *•). , Jeder hat die Kosten der Geltend- 
machung seiner Interessen zu tragen. '^ Auch ü n g er kommt 
am Ende seines Aufsatzes über Handeln auf fremde Gefahr 



67) Ueber den Begriff des WoUens und sein Verhältniss zum 
Begriff der Ursache. Kleine Schriften ü. S. 172 ff. 

68) Schade überhaupt, dass Sjögren seine Gedanken überall 
in eine Form und Ausdrucksweise einkleidet, welche das Verständ- 
niss seiner Schrift ausserordentlich erschwert. Freilich dürfte es, na- 
mentlich bei der zu Grund gelegten Philosophie, nicht immer blos die 
Ausdrucksweise sein, die an Klarheit zu wünschen übrig lässt. — 
Gegen die Auffassung, dass allen Haftungsföllen nothwendig ein ein- 
heitlicher Haftungsgrund unterliegen müsse, s. o. S. 10 — 12. 

69) Encyklopädie § 68B Z. 2. 



i 
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zur Formulirung eines Billigkeitsprincips : »eigenes Interesse 
eigene Gefahr, fremdes Interesse fremde Gefahr" '°), freilich 
ohne sich über die Verwendbarkeit dieses Princips, über 
seine ai^ebliche treibende Kraft, näher auszusprechen. Man 
könnte, worauf schon Baron ^^) aufmerksam gemacht hat, 
das Princip auch unter Umdrehung einer bekannten regula 
juris formuliren: cujus commodum ejus periculum. 

Dieses Princip würde sich von vornherein neben das 
Verschuldungsprincip stellen, und nicht wie das Veranlas- 
sungsprincip versuchen, jenes mitzuumfassen. Dasselbe würde 
keineswegs blos die XJntemehmerhaftungen, die Haftung für 
das Verschulden Angestellter und den durch Thiere sowie 
einstürzende Häuser angerichteten Schaden unter sich be- 
ziehen, es wäre kein Handeln, keine Wirksamkeit des Er- 
satzpflichtigen, auch keine Veranstaltung, die er besitzt, von 
Nöthen. Das ganze Recht der neg. gestio sowie der lex Rhodia 
de jactu Hesse sich unter denselben Gesichtspunkt bringen. 
Und schliesslich müsste eine Reihe von Fragen , die das 
periculum bei Kontraktsverhältnissen betreffen, ferner der 
Grundsatz nemini officium suum debet esse damnosum ^^, mit 
zur Erwägung gestellt werden ^*). 

Allein gerade diese letzterwähnten Fälle zeigen schon 
die Unbestimmtheit des angeblichen Princips. Allerdings 
kann man bei den Gefälligkeitsgeschäften, Mandat, Commo- 
dat, Depositum sagen, das Geschäft ist im Interesse Des- 



70) Handeln auf Gefahr S. 62. 63. 

71) Baron, Schriften des Vereins für Socialpolitik. Band 19. 
S. 123. 

72) I. 61 § 5 D. 47. 2. 

73) U n ge r nennt u. a. auch den Satz aus dem Recht der a. ad 
exhibendum , dass die Vorweisung auf Kosten des Petenten erfolge, 
ferner die Anzeigen, die im Interesse und folgeweise auf Gefahr 
eines andern zu machen sind (z. B. Ablehnung eines Auftrags, Rüge 
verkaufter Waare). 



— 82 — 

jenigen geschlossen, der sich die Gefälligkeit erweisen lässt, 
es steht also auf seine Oefahr^^). 

Wie aber steht es bei entgeltlichen Geschäften, bei 
Miethe, Kauf u. s. w.? Z. B. der Verkäufer triflft irgend 
welche Massregeln zum Schutz der verkauften aber noch 
nicht tradirten Sache und leidet dabei Schaden. Kann er 
denselben ersetzt verlangen, etwa mit der Behauptung, dass 
er die Massregel im Interesse des Käufers vorgenommen 
habe? und wie steht es beim Verschicken der Waare? 
Versteht es sich von selbst, dass dasselbe im Interesse des 
Käufers erfolgt und dass dieser desshalb Gefahr und Kosten 
tragen muss ? Hätten wir hier nicht positive Bestimmungen, 
so dürfte es schwer sein, aus dem Princip heraus eine Ent- 
scheidung zu fällen. 

Auf diese Einwürfe könnte man inmier noch erwidern, 
dass es zwar eine Reihe von Fällen gebe, in denen sich 
nicht bestimmen lasse, in wessen Interesse eine Handlung 
vorgenommen, eine Veranstaltung gemacht sei, dass dies 
aber nicht gegen die Verwendbarkeit des Princips in den 
Fällen spreche, in denen eine solche Feststellung gemacht 
werden könne. Allein sofort ergibt sich ein zweites Be- 
denken. Unmöglich kann man lediglich an die Thatsache, 
dass ein bestimmtes Interesse gewahrt worden ist, eine Er- 
satzpflicht des Interessenten knüpfen. Es wird sich doch 
zuerst fragen, ob der Handelnde auch befugt war, dieses 
Interesse wahrzunehmen. In welchem Umfang ist man ge- 
nöthigt, eine Interessenvertretung durch andere zuzulassen ? 
Hier greifen sofort die ganzen Schwierigkeiten der Gestions- 
lehre und des Gemeinschaftsrechts, innerhalb dessen eine 
gegenseitige Vertretung in weiterem Umfang statthat, ein. 



74) S. ünger, Handeln auf fremde Gefahr S.22— 39, Eisele 
im civ. Archiv. 84. S. 819. M a s c h k e daselbst 85. S. 123. 
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Und endlich das entscheidendste Moment! Was ge- 
hört denn zu den Kosten der Interessenyertretung? Welche 
Art Yon Gausalzusammenhang zwischen dem angerichteten 
Schaden und der Interessenwahmehmung muss vorhanden 
sein, damit wir die Verbindung von Interesse und Nachtheil 
vornehmen, den Schaden zu den Kosten der Interessen- 
bewährung rechnen ? Offenbar ist hier eine juristische Zu- 
rechnung nothwendig. In welcher Weise dieselbe zu er- 
folgen hat, darüber gibt das Princip cujus commodum ejus 
periculum keine Auskunft. 

Unmöglich kann z. B. jeder durch einen negotiorum gestor 
in schuldhafter Weise Dritten zugefügte Schaden zu 
einer Ersatzpflicht des Interessenten führen, nicht einmal 
dann, wenn die negotiorum gestio an sich eine nützliche war. 

Aus dem Ausgeführten dürfte sich mit Sicherheit er- 
geben, dass ein juristisches Princip, welches geeignet wäre, 
neben das Verschuldungsprincip zu treten auf Grund des von 
A.Merkel und U n g e r hervorgehobenen Gedankens nicht ge- 
bildet werden kann. Damit ist aber keineswegs ausgeschlossen, 
dass jenem Gedanken doch fruchtbringende Kraft innewohnt. 
Das Argument, weil Du den Vortheil hast, musst Du auch 
den damit verbundenen Nachtheil tragen, wird ja, im Gegen- 
satz zum Gausalitätsprincip, seine Wirkung auf Juristen und 
Laien selten verfehlen ''^). Wir werden dadurch auf einen 
möglichen Standpunkt bei der Lösung von Interessenkon- 
flikten hingewiesen. Genuss und Haftung können in Ver- 
bindung gebracht werden in der Weise, dass man die Wah- 
rung bestimmter Interessen gegen eine bestimmte Ersatz- 
pflicht gestattet. Soweit dies geschieht, werden die Nach- 
theile , für die Ersatz geleistet werden muss , als mit der 
Interessenbewährung verbundene, als Kosten des Unter- 



75) Zu vergl. auch Motive zum EGB. 11. 30. 

b ti m e 1 i n , Gründe der Schadenszurechuuiig. 
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nehmens, wie man sich yielfach auszudrücken pflegt, auf- 
gefasst. 

Eine feste Bestimmung, wann eine solche Verbindung 
von periculum und commodum stattzufinden habe, scheint 
nun der jüngere Merkel in der schon öfter citirten Schrift, 
„über die Collision rechtmässiger Interessen" geben zu wollen, 
indem er das sog. Princip des aktivenlnteresses aufstellt. 

Damit sucht er den Gedanken seines Vaters und Un- 
g e r s in Verbindung zu bringen mit der Causalitätstheorie. 
Er fasst diejenigen Fälle zusammen, in denen die Wahr- 
nehmung bestimmter Interessen auf ein bewusstes Handeln 
oder Sichverhalten des Interessenten selbst zurückzuführen 
ist. Hier soll jedenfalls, abgesehen von besonders zu begrün- 
denden Ausnahmefällen, eine Haftung angezeigt sein, sobald 
in fremde rechtmässige Interessen eingegrifl^en wird. Dies 
entspreche einer grundsätzlichen Tendenz des modernen Rechts. 
Nicht ausgeschlossen erscheine, dass neben dieser Haftung 
auf Grund des aktiven Interesses noch weitere Bedürfnisse 
nach einer objektiven Schadensersatzpflicht, speziell auch 
nach einer Verbindung von Genuss und Haftung, sich gel- 
tend machen. 

Dass hier endlich einmal der Versuch einer greifba- 
reren und exakteren Pormulirung gemacht wurde, ist dank- 
barst anzuerkennen. Dennoch können wir die Bedeutung eines 
Haftungs princips auch dieser Fassung nicht zuschrei- 
ben. Dazu ist dieselbe immer noch zu weit und zu unbe- 
stimmt. Man kann das egoistische Handeln nicht schlecht- 
hin zum Haftungsgrund erheben und an jede Willensbethä- 
tigung im eigenen Interesse, abgesehen von einzelnen Aus- 
nahmen, eine Ersatzpflicht knüpfen, welche so weit geht, als 
die Gausalität der Willensbethätigung reicht. 

Wiederum taucht, wie schon bei der allgemein gefass- 
ten Regel cujus commodum ejus periculum, die Frage auf, 
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welcher Schaden kann denn zu jener Interessen Bewährung 
zugerechnet werden. Merkel war sich wohl bewusst, dass 
er auf diese Frage Rede und Antwort stehen muss. Er gibt 
sie, wenn wir ihn recht verstehen, folgendermassen : „derje- 
nige Schaden, der durch die generell Yoraussehbare Verletzung 
fremder rechtmässiger Interessen entsteht. " Nun aber wird 
doch sowohl die generelle Voraussehbarkeit als die Recht- 
mässigkeit der verletzten oder gefährdeten Interessen näher 
zu bestimmen sein. 

Wir können das erste Moment vorläufig noch auf sich 
beruhen lassen, obwohl auch hier Schwierigkeiten der Ab- 
grenzung sich ergeben und, wie wir später sehen werden, 
positive Regulirung eingreifen muss. Jedenfalls bildet, wie 
die bisherigen Kritiker Merkels schon richtig erkannt 
haben ^'), die Rechtmässigkeit der gegnerischen Interessen 
einen wunden Punkt. Worin zeigt sich diese Rechtmässigkeit ? 
Warum darf ich, wo mein Interesse es verlangt, eine Mauer 
errichten, auch wenn ich ganz bestimmt weiss, dass die In- 
teressen meines Nachbarn dadurch geschädigt werden, warum 
einen Brunnen graben, trotz der Gefahr, dass ich einem an- 
dern eine Wasserader abschneide ? Soll es etwa auf die Ver- 
dichtung des gegnerischen Interesses zum subjektiven Recht 
ankommen? Da kämen wir auf eine schwankende Brücke! 
Oder genilgt es, dass jenes Interesse nach irgend welcher 
Richtung hin rechtlichen Schutz geniesst? Das letztere 
würde wohl auch in den soeben erwähnten Fällen des Mauer- 
baus und Brunnengrabens zutreffen , da die Interessen des 
Nachbarn jedenfalls gegen ein chikanöses Vorgehen geschützt 
sind. Man sieht, es wird der entscheidende Gesichtspunkt, 
die eigenthümliche Abwägung coUidirender Interessen, welche 

76) So V. Blume a. a. 0. S. 208. Auch in den Ausführungen 
Sjögrens a, a. 0. S. 429. 430. dürfte nach dieser Seite hin ein 
richtiger Kern enthalten sein. 

3* 



das objektive Recht reranlasst, die Yerfolgnag des einen 
lateresses zwar za gestatten, aber den dadurch gegenüber- 
stehenden Interessen zugefDgten Schaden als Kosten der In- 
teresBenirahmehmung za berechnen, bei dem Merbel'schen 
Princip lediglich Toransgeaetzt. Es werden keine Kriterien 
angegeben, die fQr ihren Eintritt entscheidend sind. 

Obscbon wir daher nicht in der Lage sind dem Merk el'schen 
Gedanken die Bedeutung eines geschlossenen juristischen Prin- 
cips beizulegen, so glauben wir doch wiederum an die treibende 
Kraft desselben. Richtig ist, dass man zu dieser Interessenab- 
wi^ung gerade da besonderen Anlass haben, dass man eine 
ErsatzpÖicht da am wenigsten fDr nnbillig halten wird, wo 
der Ersatzpflichtige frei handelt, wo er die schadenstiftende 
Wirksamkeit auch unterlassen könnte. Man wird geradezu 
st^en dürfen, wo eine scbadenstiftende oder gefährdende 
Tbätigkeit im eigenen Interesse erfolgt, da ist de lege fe- 
renda immer die Frage zu stellen , ob nicht das Gleichge- 
wicht der Interessen durch eine Ersatzpflicht beigestellt 
werden kann. So wird denn zunächst nichts anderes übrig 
bleiben, als die Fälle, in denen sich jene Yeibindnng von 
Interessenbewährung und Schadensersatz wirksam erweist, 
einzeln für sich ins Auge zu fassen. 

Wir beginnen mit dem Ausgangspunkt, den auch Mer- 
kel gewählt hat, nämlich mit der Ersatzpäicht bei Noth- 
standsverletzungen ^'). Merkel hat in Überzeugender und 
geradezu abschliessender Weise nachgewiesen, dass die mo- 
dernen Rechte es nicht umgehen können, gewisse Nothstande- 
handlungen als berechtigte anzuerkennen. Es giebt Interes- 
sen kollisionen , bei denen sich aus objektiven Gründen die 

77) Das Wort Nothstand in der engen Bedeutung genommen 
gleich unmittelbare Gefahr für ein wichtigea Lebenagut, die nur dnrch 
beatimmte sonst nnerlanbte Handlungen {, durch Verletzung frem- 
der Intereaaen* Uerkel) vermieden werden kann'. 
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NöthigTing ergibt, dem einen Interesse gegenüber einem an- 
dern, ebenfalls rechtlich anerkannten und möglicherweise 
zum subjektiven Recht verdichteten, zur Durchführung zu 
verhelfen. Dies trifft dann zu, wenn das eine Interesse von 
der Gesammtheit und desshalb von der Rechtsordnung er- 
heblich höher gewerthet wird als das andere. Mag in den 
Fällen blos subjektiven Nothstands, z. B. wenn ein Mensch 
einen andern tötet, um sein eigenes Leben zu retten, eine 
zwar straflose aber dennoch rechtswidrige Handlung ange- 
nommen werden, so geht dies schlechterdings nicht mehr an 
in den Fällen des objektiv überwiegenden Interesses. Wenn 
ich, um einen Menschen vom Ertrinken zu retten, ein frem- 
des Grundstück betrete, so darf dies, daran sollte kein Zweifel 
mehr obwalten, iiicht als rechtswidrige Handlung aufgefasst 
werden, gegen die von Seiten des Grundstückeigenthümers, 
oder gar von Seiten eines Dritten in seinem Interesse, Noth- 
wehr erlaubt wäre. 

Dennoch ist auch in solchen Fällen rechtmässiger 
Nothstandshandlung eine Ersatzpflicht dringendes Bedürfniss. 
Auch diese Ueberzeugung hat sich jetzt wohl überall Bahn 
gebrochen'®). Die Behauptung, dass wenn einmal ein Noth- 
recht anerkannt sei, daraus nothwendig Ersatzlosigkeit 
gefolgert werden müsse, ist in ihrer ganzen Willkürlichkeit 
von Merkel gekennzeichnet und genügend widerlegt'®). Die 
Grenzziehung zwischen den Interessensphären, welche das 
objektive Recht eintreten lässt, kann eben verschiedene 
Bedeutung haben. In der Regel ist die Grenzüberschreitung 
unerlaubte Handlung, während bei einem Handeln innerhalb 



78) So Lehmann im Jahrb. f. Dogm. Bd. XIII. Ung er, Han- 
deln auf eigene Gefahr, v. Thur, Der Nothstand im Civikecht, 
S. 133. N. 4. Binding, Normen S. 472 (wenn auch in allgemeiner 
Passung). Merkel, Encyklopädie § 682. 

79) a. a. 0. S. 156. 157. (N. 1). 
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der Grenze der Grundsatz gilt, qui jure suo utitur neminem 
laedit. Ausserdem kann aber die Grenzlinie die Gebiete 
auch in dem Sinn von einander abgrenzen, dass sie nur 
anzeigt, wo die an sich als schutzwürdig anerkannten Inte- 
ressen des einen und andern Theils beginnen. Die Ueber- 
schreitung der Grenzlinie kann erlaubt sein, aber wer die 
Grenze überschreitet, bewegt sich auf fremdem Gebiet und 
kann desshalb auf Ersatz in Anspruch genommen werden. 
Ist dieses Sachverhältniss erkannt, so scheint es uns von 
untergeordneter Bedeutung zu sein, wie man die Resultate 
mit der Terminologie der subjektiven Rechte in Einklang 
bringt. Ist ja doch der Begriff des subjektiven Rechts kein 
an sich feststehender, sondern ein nach den Bedürfnissen 
der Rechtssystematik zu gestaltender. Jedenfalls steht nichts 

m 

im Wege, trotz der Möglichkeit des Uebergrififs auf beiden 
Seiten subjektive Rechte anzuerkennen. Auch abgesehen 
von den Fällen des Nothstandes ist es ja eine bekannte Er- 
scheinung, dass subjektive Rechte bei der GoUision mit 
andern subjektiven Rechten unterliegen ^^), Ob man die 
Befugniss zum Eingriff in die fremde Rechtssphäre ihrer- 
seits als ein subjektives Recht bezeichnen soll, wird davon 
abhängen, ob man durch Verwendung des Begriffs irgend- 



80) Von der Collision subjektiver Rechte wird dabei allgemein 
gesprochen, obwohl man sich bewusst ist, dass genau genommen 
eine Beschränkung des einen Rechts durch das andere stattfindet. 
Es ist also eine Superklugheit, wenn v. B 1 u m e in seiner Recension, 
Krit. Vierteljahrsschrift, Bd. 38. S. 201 den Ausdruck Collision recht- 
mässiger Interessen beanstandet. Ganz besonders dürfte der Ausdruck 
Collision rechtmässiger Interessen da am Platze sein, wo einUeber- 
griff gegen Ersatz erlaubt wird. Dass gerade diese Fälle besonders ge- 
stellt werden müssen und von Merkel besonders gestellt sind, 
übersieht von Blume. (Allerdings werden von Merkel S. 49 ff. 
unrichtigerweise auch einige Beispiele mit herbeigezogen, in denen 
einfach nur Beschränkung eines Rechts durch ein anderes vorliegt, der 
Eingriff also sowohl straf- als ersätz-frei bleibt). 
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welche systematischen Vortheile erzielen kann. Die Mög- 
lichkeit der Auffassung ist jedenfalls gegeben ^^). 

Das Bedürfniss, die beschriebene Art der Grenzadehung 
in den Fällen rechtmässiger Nothstandshandlung eintreten 
zu lassen, liegt offen zu Tage. Dem durch die Nothstands- 
handlung Verletzten den Yermögensnachtheil definitiv auf- 
zuerlegen, ist gar kein Grund vorhanden. Genug, dass er 
wegen des überwiegenden Interesses auf der Gegenseite zu 
dem Opfer genöthigt wird, den Schaden vorläufig auf sich 
zu nehmen. 

Man muss sich nur vergegenwärtigen, dass der zunächst 
vom Unfall Betroffene eben der Nothstandsthäter ilt, dass 
also der Schade in Ermanglung eines Haftungsgrunds für 
dritte Personen schon nach dem Grundsatz casum sentit 
dominus an ihm hängen bleiben muss. Wenn nun dritte 
Personen wegen des von der Gesammtheit höher geschätzten 
Interesses genöthigt werden, sich die Nothstandshandlung 
gefallen zu lassen, so kann dies einen Grund für die völlige 
Zuweisung des Schadens unmöglich abgeben. Anders nur 
in den Fällen, in welchen das Unglück einsetzt in der In- 
teressensphäre des schliesslich Verletzten, wenn also z. B. 
seine Sachen in eine Lage gebracht worden sind, in denen 
sie dem Gegner Schaden bringen sobald er sich nicht ver- 
theidigt. Hier wird die Statthaftigkeit ersatzloser Abwehr 
anzuerkennen sein®*). 

Durch diesen Gedankengang kommen wir denn zu 
einer von Merkel abweichenden Begründung. Allerdings 
streift dieser gelegentlich den mit unsem Ausführungen 
verwandten Gedanken , dass auch die Grundsätze über un- 

81) Aus diesem Grund scheinen uns die Ausführungen Sjög- 
rens gegen Merkel a. a. 0. S. 429. 430 zum mindesten belanglos. 
In wie weit bei Sjögren unrichtige Anschauungen zu Grund liegen, 
ist schwer zu ersehen und jedenfalls hier nicht zu untersuchen. 

82) üeber die Casuistik 's. u. 
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gerechtfertigte Bereicherung dazu führen müssten, den Noth- 
staadstbäter zum Ersatz zu verpäichten^*). Allein trotz 
dieses Anklangs scheint er ans die eigeatlicbe Kernfrage zu 
Übersehen, die Frage eben, warum denn von vornherein 
der drohende Scbade mit der Interessensphäre des Noth- 
standsthäters in Verbindung gebracht wird, warum wir ver- 
anlasst werden, den Gesichtspunkt des Zusammenhangs von 
Vortheil und Nachtheil wirken zu lassen. Sobald man den 
Gedanken, dass der Nothatandsthäter der zunächst vom Schaden 
Betroffene ist, fallen Üisst, ist auch keine Basis für seine 
Ersatzpflicbt mehr vorhanden, wie die schon erwähnten E^le 
der Selbstvertbeidigung aufs deutlichste beweisen. 

In einem Punkte allerdings dürfte dem Moment der 
Aktivität des Interesses eine ganz besondere Bedeutung 
auch auf dem Gebiet des Nothstandsrechts zukommen. 
Dasselbe macht sich, und zwar in sehr enei^ischer Weise, 
geltend, wo Handeln und Interesse auseinanderfallen, wo A 
in spontaner Weise eingreift, um die Interessen des B wahr- 
zunehmen. 

Wird hier ein dritter C beschädigt, wer tr^ dann die 
Kosten? direkt der B oder zuerst der A, der sieb dann 
nach den Grund^tzen der negotiorum gestio R^ress von 
B holen mag? 

Man lege z. B. folgenden Nothstandsfall zu Grunde. Ein 
Handwerksbursche, um ein allein in der Wohnung zurflck- 
gelaesenes in Lebensgefahr schwebendes Eind des Miethers 
zu retten, drückt dem Hauseigen thümer gehörige Fenster- 
acheiben und Thüren ein. Zwei Möglichkeiten sind hier an 
sich gegeben. Entweder man greift sofort auf das mass- 
gebende Interesse zurück und das ist dasjenige desB. Man 

83) a. 8. 0. S. 119. Von einer Bereicherung ai 
freiUch genau genommen nur die Bede sein, 
ein Vermögensachaden in Frage stand. 
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sagt ihm, Du warst von der Gefahr betroflFen, die in ange- 
messener Weise von A beseitigt wurde, desshalb bist Du 
ersatzpflichtig. Oder man lässt die Aktivität prävalieren 
und wendet sich an den in die Rechtssphäre des C eingreifenden 
A folgendermassen : Das Recht gestattet den Eingriff nur 
gegen Ersatz. Willst Du Dich einmischen und eine Ueber- 
wälzung des Schadens auf das Vermögen des B vornehmen, 
so musst Du auch die Ersatzpflicht auf Dich nehmen. Ob 
und inwieweit Du Deinerseits Ersatz bekommst, das hängt 
vor allem von der utilitas deiner gestio und ausserdem von 
der Solvenz des in Nothstand Befindlichen ab. 

Denkbar wäre auch eine Gombination beider Betrach- 
tungen und demgemäss die Statuierung einer doppelten Haft- 
pflicht. 

Die Haftung des Nothhelfers entspricht der Ansicht 
von Merkel®*) und in der That dürfte dieser Auffassung 
aus praktischen Gründen de lege ferenda der Vorzug zu 
geben sein. 

Der Nothhelfer A handelt nach zwei Seiten hin, in Bezug 
auf den Bedrohten und in Bezug auf den schliesslich Ver- 
letzten. Nach beiden Seiten hin ist die Möglichkeit schuld- 
haften Handelns gegeben, wodurch die endgültige Ausein- 
andersetzung der 3 Personen modificiert wird. Die Folgen 
seines schuldhaften Handelns hat jedenfalls A zu tragen 
und es wird auch nicht angehen, den B als dominus negotii 
dafür verantwortlich zu machen. Man kann doch nicht 
denjenigen, dessen Interessen Anlass zum schuldhaften Han- 
deln eines Dritten gegeben haben, dem Geschädigten haften 
lassen wollen. Berücksichtigt man femer die geltenden Rechts- 
sätze über putative Gestion, so muss man von der Haftung 
des dominus negotii auch absehen, wenn den gestor A 
gar keine culpa trifft, wenn er in durchaus wohlbegründetem 

84) a. a. 0. S. 184. 185. 
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Glauben das Vorhandensein eines Notbstandes und mithin 
einer utilen Oeation fälschlicb annahm. Es wird also B 
nui insoweit haftbar gemacht werden dürfen, als seine In- 
teresaenlf^e den Eingriff in das Vermögen des B erfor- 
derte. Nun wäre es ja möglich, dem C eine direkte Eiage 
gegen den B in dem bezeichneten umfang zu gewähren. 
Allein eine solche Klage ist nur selten Bedfirfniss, da G meist 
durch die actio negotioram gestorum contraria des A gegen 
den B gedeckt sein wird**). Nur in besonderen Fällen reicht 
diese Deckung nicht ans, z. B. wenn der negotiorum gestor 
unbekannt ist, oder seine Ladung mittelst Edictalcitation die 
Kosten nicht lohnt. Wollte man in diesen besonderen Fällen eine 
direkte Klage gegen den Geretteten gewähren, so mfisste man sich 
gegenwärtig halten, dass man ihn dadurch etwaiger conneser 
Compensationseinreden gegen seinen negotiorum gestor beraubt. 
Will man dies nicht, so mfisste man dadurch helfen, dass man die 
a. neg. gest. contraria mittelst cessio legisauf den Beschuldigten 
fibet^ehen liesse, was denn auch, wenn man Anlehnung an das 
bisher geltende Recht der neg. gestio sucht, die korrekteste Lö- 
sung sein durfte. Eventuell liesse sich Ton demselben Fundament 
aus auch durch Gewährung einer Bereicberungsklage helfen. 
Gegen die Haftbarkeit des Nothhelfers könnte nun aber 
nocheineEinwendunganderer Art erhoben werden. Ist esdenn 
billig bei Insolvenz des Geretteten dem Nothhelfer den Schaden 
aufzuladen'*)? Wird damit nicht altruistichesHandeln, die Men- 
schenhilfe wie Kohler es nennt, allzusehr gefährdet ? Darauf 

85) JedenfaUe kam» er dieselben pfänden laaaea, ob ihm wegen 
der Qualität des AnspruchB als eines LiberatdoiiBa.nBpruc}is auch sonst 
ein bevoraugtes Bflfriedigungsrecht aus demaelben zusteht, musshier 
dahingestellt bleiben, {cf. darüber von Thur, Actio de in rem vereo 
§ 5 und 6). 

86) Von der weiteren Unbilligkeit, die für daa römische Recht 
aus der beschränkten Haftung der Pupillen entsteht (Wind 
scheid § 430 N. 24) sehen wir ab. 
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wäre zu erwidern, dass mit der Insolvenz des dominus ne- 
gotii jeder neg. gestor rechnen muss, und dass wir uns schon 
lange daran gewöhnt haben, diese Gefahr, unter der die 
Grestion steht, in Kauf zu nehmen. Hier liesse sich, wie so 
oft, nur durch Einmischung des Schadensvertheilungsge- 
dankens helfen, indem man dem Richter die Möglichkeit 
gewährte, den Ersatzanspruch des Geschädigten gegen den 
gestor mit freier Abschätzung zu bestimmen. Ausserdem 
könnte man vielleicht geneigt sein, in besonders krassen 
Fällen, mit dem Mittel einer exceptio doli generalis zu 
helfen, z. B. wenn wir dem geschädigten Eigenthümer ent- 
gegenhalten können, dass er selbst, wenn er zugegen ge- 
wesen wäre, die Verletzung seines Eigenthums auch ohne 
Hoffnung auf Ersatz gebilligt haben würde®'). Voraus- 
setzung hiefür wäre natürlich, dass die Rechtsordnung das 
Mittel einer solchen exceptio doli dem Richter an die Hand 
giebt«s). 

Zu einer primären Haftung des Geretteten unter Aus- 
schluss der Haftung des Nothhelfers können auch diese Beden- 
ken keinen Anlass geben. Wir würden durch eine solche einen 
Riss in das Recht der negotiorum gestio und eine Erschwe- 
rung der Auseinandersetzung in Folge der im Prozess zwischen 
B und C fortwährend nothwendigen Bezugnahme auf die 
Handlungen des Dritten (A) erhalten. 

Kehren wir zurück zu der Feststellung, dass das eigent- 
liche Fundament der Nothstandshaftung die eigenthümliche 
Abwägung coUidirender Interessen ist, welche in der Er- 

87) Es können immerhin Fälle vorkommen, in denen uns eine 
Haftung des Nothhelfers unglaublich hart erscheint. Man setze z. B. 
den Fall, dass er sich selbst erhebliche Verletzungen zugezogen hat, 
für die er wegen Insolvenz des Geretteten keinen Ersatz bekommt. 
Und nun kommt auch noch der beschädigte Eigenthümer, sagen wir 
z. B. der Fiscus, und will Ersatz haben. 

88) 8. darüber unten. 
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laubniss des Uebergreif ens in eine fremde Interessensphäre gegen 
Ersatzpflicht gipfelt, so erhebt sich nunmehr die FragÄ, ob sich 
noch weitere Anwendungsfölle dieser Interessenregulierung 
innerhalb des Schadensersatzsrechts ausfindig machen lassen. 
Von den allbekannten Fällen des Expropriationsrechts 
und Nachbarrechts®'), femer von der Möglichkeit, die Kon- 
traktspflichten in der Weise zu bestimmen, dass man gegen 
Ersatz ein ßücktrittsrecht bekommt •®), endlich von dem 
ebenfalls in diesem Zusammenhang zu erwähnenden preus- 
sischen Vindikationssystem ® ^) soll nicht weiter die Rede sein. 
Diese Fälle unterscheiden sich von der entsprechenden Regu- 
lierung beim Nothstand dadurch, dass bei ihnen nicht die 
Befugniss zu einem in die fremde Interessensphäre über- 
greifenden faktischen Handeln, sondern die Zulassung be- 
stimmter mit Hilfe staatlicher Zwangsmassregeln durchzu- 
setzender Ansprüche in Frage steht. Sie unterscheiden sich 
femer, wie v. Blume mit Recht hervorhebt'* ), dadurch, 
dass die Voraussetzungen dieser Ansprüche genau bestimmt 
sind, die Abwägung der collidirenden Interessen nicht dem 
Richter überlassen bleibt. Deshalb tritt auch bei ihnen der Ge- 
danke an die Gollision rechtmässiger Interessen zurück, die 
Anschauung von der Relativität der statuirten subjektiven 
Rechte in den Vordergrund. Ganz deutlich liegt hier zu Tage, 
dass ein Prinzip, in welchen Fällen eine derartige Abgren- 
zung subjektiver Rechte erfolgen soll, nicht aufgestellt werden 
kann. Die angeführten Beispiele sind denn auch ganz hetero- 
gener Natur. 

89) Nothweg und mit der a. ad exhibehdum gegen cautio damni 
infecti geltend zu machendes Betretungsrecht. 

90) Z. B. wenn der Commodant bei eigenem Bedarf die Sache 
gegen Ersatzpflicht zurückziehen dürfte (cf. Unger, Handebi auf 
eigene Gefahr, S. 20 ff.). 

91) Recht des Eigenthümers dem bonae fidei possessor gegen 
Ersatz des Kaufpreises die Sache abzunehmen. 

92) a. a. 0. S. 202. 
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Dagegen bleibt noch ein weites Gebiet aufzudecken, 
auf dem unsere Art des Interessenausgleichs zur Verwen- 
dung kommen kann und thatsächlich in weitem Umfang zur 
Verwendung kommt. Man könnte es kurz als das Gebiet 
der Gefährdungshaftung bezeichnen. Es sind das die Fälle, 
in denen die Verfolgung des einen Interesses nicht noth- 
wendig, sondern nur möglicher- vielleicht nur entfernt mög- 
licher- weise eine Verletzung anderer Interessen mit sich bringt. 
An die Ersatzpflicht wegen erlaubter Verletzung fremder 
Rechtsinteressen schliesst sich mithin die Haftpflicht wegen 
erlaubter Gefiihrdung an. Die Verwandtschaft der Fälle tritt 
am deutlichsten hervor bei den mit erheblichen Gefahren 
verbundenen Unternehmungen des modernen Wirthschaftsle- 
bens, bei den Eisenbahnen, Bergwerken, Pulverfabriken etc. Hier 
liegen ja die Gefahren für die Angestellten und für das Publikum 
so auf der Hand, dass man in der Einrichtung eines derar- 
tigen Betriebs eine culpa sehen müsste, wenn nicht eben 
tiberwiegende allgemeine Interessen das Vorhandensein solcher 
Unternehmungen gebieterisch erforderten. Sofort aber erhebt 
sich dann, ganz ebenso wie in den Nothstandsfällen, die 
Frage: was verlangt denn das allgemeine Interesse ? Doch 
nichts anderes, als dass das Bestehen solcher Betriebe über- 
haupt ermöglicht werde. Man darf sie nicht wegen der Ge- 
fahren, die sie drohen, verbieten. Desshalb sollen sie aber 
nicht geführt werden dürfen auf Kosten der von den Be- 
triebsgefahren betroffenen Einzelnen. Die Unternehmungen 
müssen, wenigstens soweit dadurch nicht ihre Existenz in 
Frage gestellt wird, ersatzpflichtig gemacht werden. Das 
Bedürfniss nach einer Ersatzpflicht macht sich hier um so 
lebhafter geltend, als die Betriebsunternehmer sich nicht 
vor Schaden zu decken suchen, sondern Gewinn erstreben. 
Das Handeln im eigenen Interesse um Gewinn zu machen, 
wird noch in stärkerem Mass als das Handeln im Nothstand 
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die Ersatzpflicht nahelegen. Hier tritt aiich die Freiheit 
und Willkürlichkeit des Handelns noch mehr hervor als beim 
Vermeiden von Gefahren. So ist es denn erklärlich, dass 
die Unternehmerhaftung in den betreffenden Fällen sich noch 
früher Bahn gebrochen hat, und zwar in Gesetzgebung und 
Rechtsprechung®'), als die Haftung bei Nothstandsverletz- 
ungen. Der erste, der diesen Gedanken wissenschaftlich 
klar formuliert hat, war E. Loening in seiner Schrift über 
die Haftung des Staats aus den rechtswidrigen Handlungen 
seiner Beamten. Die Garantie für die Betriebsgefahren ge- 
hört nach ihm zu den Generalkosten des Unternehmens. Nur 
der Zusammenhang mit Expropriation und Nothstand tritt 
bei Loening noch nicht mit voller Deutlichkeit hervor. 
Leider wurde die Anregung nicht weiter ausgenützt. So 
hat Unger, wie R. Merkel®*) richtig bemerkt, in dem 
von ihm geprägten Schlagwort „Handeln auf eigene Gefahr" 
den entscheidenden Gedanken nur unbewusst in der Hand 
gehalten. 

Hat man erst einmal diesen Gedanken erfasst, dass 
auch eine Gefährdung fremder legitimer Interessen an Er- 
satzpflicht geknüpft werden kann, so ist derselbe einer ge- 
waltigen Ausdehnung fähig. Denn wie weit lässt sich nicht 
der GefährdungsbegrifiF spannen. Es ist schon wiederholt 
hervorgehoben und auch in dieser Abhandlung schon ange- 
deutet, dass je zahlreicher die Berührungspunkte menschlicher 
Interessen in Folge des Näherzusammenrückens der Menschen 
und der Steigerung der Cultur werden, desto mehr der Ge- 
fährdungsbegrifiF an Umfang und Bedeutung gewinnen muss. 
Man sieht umsomehr CoUisionspunkte und Reibungsmög- 
lichkeiten voraus, ohne desshalb doch das einzelne Verhalten 
als culpa qualificiren zu können. Durch die Entfernung der 
Gefahr wird die Auffassung des betreffenden Verhaltens als 



93) S. oben S. 20 u. 21. 94) Merkel a. a. 0. S. 164. 
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eine culpose ausgeschlossen, auch wo keine besonderen 
öffentlichen Interessen ein solches Verhalten verlangen. 

So kann man das Halten von Thieren, das Besitzen 
von Häusern als Gefährdung des Publikums betrachten. Ebenso 
aber auch das Benützen von Hilfspersonen im Betrieb, so- 
fern man bei eigener Besorgung sämmtlicher ßetriebsver- 
richtungen durch Anwendung der diligentia boni patris- 
familias eine grosse Zahl von Verletzungen fremder Interessen 
abschneiden könnte, während man die Gehilfen nicht in der 
Hand hat. Auch die Gründung juristischer Personen, die 
nunmehr durch ihre Organe in den Vermögensverkehr ein- 
greifen, wird dahin zu rechnen sein. Nur ergiebt sich aus 
der Zulassung der beschränkten Haftung überhaupt, dass die 
Mitglieder einer Corporation für den durch die Organe angerich- 
teten Schaden nur mit ihren verfassungsmässigen Beiträgen 
einzustehen haben. Ebenso lässt sich auf die im Interesse der 
Gesammtheit eingerichteten Institutionen des Staats, der Ge- 
meinde etc. die Betrachtungsweise anwenden und man gelangt 
dann auf diesem Wege sowohl zur Ersatzpflicht für schuld- 
hafte Handlungen der Beamten, sowie zur Entschädigung un- 
schuldig Verurtheilter und event. unschuldig Verhafteter. Auch 
das Processiren, insbesondere das Anwenden besonders ge- 
fährlicher processualer Mittel, wie Arrest und einstweilige 
Verfügung unterliegt dieser Betrachtungsweise und soweit hier 
von der Ersatzpflicht Abstand genommen wird, ist eben das 
Interesse an unverkümmerter gutgläubiger Rechtsbehaup- 
tung von massgebendem Einfluss. Weiter kann man das 
Auftreten als direkter Stellvertreter wegen der möglicher- 
weise mangelnden Vollmacht und schliesslich überhaupt 
das Abgeben von Willenserklärungen unter diesen Gesichts- 
punkt bringen. Denn man muss sich ja immerhin bewusst 
sein, dass Willenserklärungjen fehlgehen können und dadurch 
den Gegenkoutrahenten Schaden entstehen mag. Endlich ist 
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es auch möglich, das Abschliessen von Verträgen, z. B. 
Mandatsverträgen , Anstellungsvertragen als gefährdendes 
Verhalten aufzufassen, wenn auch von einem Eingriff in 
eine fremde Rechts- oder Interessen- Sphäre hier kaum mehr 
die Rede sein kann. Es wird hier allerdings gegenüber der 
Einführung einer Ersatzpflicht immer die Erwägung geltend 
gemacht werden können, dass der Gegner ja doch in den 
Vertrag einwilligt, dass auch er die Gefahren habe voraus- 
sehen können und sie freiwillig übernommen habe. Diese 
Erwägung wird nur zurücktreten beim Gefälligkeitsgeschäft, 
Mandat und Depositum, weil man hier das Verhalten dessen, 
der sich die Gefälligkeit erweisen lässt, als das ausschlag- 
gebende auffasst. In ähnlicher Weise wird das Anstellen 
seitens der Unternehmer Unfallversicherungspflichtiger Be- 
triebe in Folge der verschiedenen socialen Stellung der beiden 
Kontrahenten als das präponderirende Moment angesehen, wozu 
alsdann noch die Erwägungen rein socialpolitischerNatur hinzu- 
treten, die zu einer Pürsorgepflicht des Arbeitgebers führen •^). 
Wie weit soll man nun aber mit der Annahme solcher 
Gefährdung gehen? Gibt es überhaupt noch eine Grenze? 
Kann denn nicht schliesslich in jedem menschlichen Ver- 
halten, auch in den gewöhnlichsten Beschäftigungen eine j&e- 
fährdung anderer erblickt werden ? — Die äusserste Schranke 
zu finden ist nicht schwer. Die gefährdende Handlung muss 
immerhin eine solche sein, welche sich über das Niveau der 
ganz gewöhnlichen normalen Vorgänge, namentlich der natür- 
lichen Lebensfunktionen, wie essen, trinken, schlafen, Spa- 
zierengehen u. s. w. erhebt. Ein derartiges Verhalten kann 
nur zum Ersatz verpflichten, wenn es schuldhaft ist, also 
unter besonderen Voraussetzungen. Auch das Ausgeben von 

95) Abgesehen davon müsste man, wie Baron, Schriften des 
Vereins für Socialpolitik, Bd. 19. S. 125 richtig ausführt, zu einer 
Betheiligung der Arbeiter an der Aufbringung der Versicherungs- 
summen kommen. 
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Geld und das Veräussern von Gegenständen kann nicht als 
eine Gefährdung eventueller dritter Eigenthümer aufgefasst 
werden^*). Sollte daher bei irrthümlichem Verzehren fremder 
Sachen oder bei irrthümlichem Ausgeben fremden Geldes je 
eine über die Bereicherungsklagen hinausgehende Haftung an- 
erkannt werden, so kann man dasselbe jedenfalls nicht auf 
den Gesichtspunkt der Gefährdung gründen ^^). 

Allein auch innerhalb des Umkreises von solchen Hand- 
lungen, die nach dieser Abgrenzung noch als gefährdende 
aufgefasst werden könnten, ist vielfach keine Nöthigung vor- 
handen, diese Auffassung zur Durchführung zu bringen. Auch 
das Halten von Thieren, das Fahren und Reiten, das Be- 
wohnen von Häusern, das Anstellen von Bediensteten kann 
man als etwas so Selbstverständliches und Gewöhnliches 
ansehen, dass man den Gesichtspunkt der Gefährdung nicht 
zur Anwendung bringt. So haben speziell die Vorschriften 
über die Haftung fürThierbeschädigungen in der neueren Ge- 
setzgebung verschiedenartige Behandlung erfahren. Es ist 
eine mehr oder minder willkürliche Grenzziehung, die wir 
hier vornehmen, bezüglich deren auch das allgemeine Rechts- 
gefühl, die Verkehrsanschauungen, auf die so oft Bezug ge- 
nommen wird, keinen sicheren Ausschlag geben. Es werden 
vor allem abgewogen werden müssen: die Verbreitung und 
das Bedürfniss nach der gefährdenden Wirksamkeit einer- 
seits, das Mass der erzeugten Gefahr andererseits. Je un- 
gewöhnlicher das gefahrbringende Verhalten und je grösser 
die dadurch drohenden Gefahren, desto stärker wird die Ten- 
denz nach einer Gefährdungshaftung sein®^). 



96) Eine andere Frage ist, ob nicht das entgeltliche Veräussern 
als eine Gefährdung der Erwerber wegen der möglichen Eviktion 
aufgefasst werden kann. 

97) S. u. S. 61. 62. 

98) Den Gesichtspunkt des „ungewöhnlichen" hebt auch her- 
vor V. Blume a. a. 0. S. 211, aber in einem viel weiteren Sinn. 

Kflraelin, Gründe der Scliadenszurechnang. 4 
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Die Abgrenzung wird ferner beeinflusst werden durch 
socialpolitische Erwägungen, z. B. ob ein bestimmter Stand, 
etwd das Kleingewerbe oder die kleinbäuerliche Bevölkerung, 
eine solche Gefährdungshaftung, sei es wegen Haltens von 
Thieren, sei es wegen Anwendung von Elementarkräften, 
zu tragen im Stande sei. Hier muss unter sorgfältiger Prü- 
fung der Volksanschauungen und der wirtschaftlichen Macht- 
verhältnisse eine positive Normirung des Gesetzgebers 
eingreifen, welche im Einzelnen die Grenzen der Gefähr- 
dungshaftung zieht "•). 



Er will nicht nur auf das ungewöhnliche Verhalten des Haftenden, 
auf das „Hinauswirken ■ über die seinen Interessen für gewöhnlich 
zugewiesene Sphäre" abstellen, sondern auch die Un vorhersehbar- 
keit der Verletzung für den Geschädigten unter denselben Gresichts- 
punkt ziehen. Vom Standpunkt des Geschädigten kann man ja sagen, 
es liegt in solchem Fall ein ungewöhnlicher d. h. nicht erwarteter 
Schaden vor. Wir möchten bezweifeln, dass diesem Standpunkt des 
Verletzten ein besonderer Einfluss auf die Abgrenzung der Gefähr- 
dungshaftung einzuräumen ist. Im Grossen und Ganzen wird sich die 
Vorhersehbarkeit vom Standpunkt des Schädigenden und von dem des 
Geschädigten decken. Das von v. B 1 u m e ebenfalls erwähnte Moment 
der Gegenseitigkeit dürfte insofern mit dem Begriff des „Ungewöhn- 
lichen" in Zusammenhang stehen, als eine Thätigkeit, die Gefahren 
ganz anderer Art hervorruft, als diejenigen sind, denen auch der 
Unternehmer von Seiten Anderer unterliegt, regelmässig als eine un- 
gewöhnliche bezeichnet werden wird. 

99) Den Reichthum und die Vielgestaltigkeit der hier in Betracht 
zu ziehenden Erwägungen hebt v. Blume a. a. 0. mit Recht her- 
vor. Eine offenbare Uebertreibung ist es jedoch, wenn von hin- und 
herwogenden Tendenzen gesprochen wird, und eine Phrase, die nicht 
ohne Protest durchgelassen werden kann, liegt in der Behauptung, 
der Gesetzgeber solle diese Tendenzen nicht ihrer schöpferischen 
Kraft berauben, indem er sie zu toten Principien mache. Ist die Bil- 
dung eines bestimmten fest formulirbaren Princips möglich, so ist 
immer eine höhere Stufe erreicht, als so lange man von blossen Ten- 
denzen eines von Fall zu Fall tastenden Billigkeitsgefühls reden kann. 
— Viel zu unbestimmt und desshalb unbrauchbar dürften endlich die 
Erwägungen sein , welche v. Blume bei der Haftung für Thierbe- 
schädigungen darüber anstellt, ob der „Ochse in die Sphäre des 
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Als ausgesprochene Tendenz der modernen Rechtsentwick- 
lung lässt sich wohl bezeichnen: Haftung aus allen Unter- 
nehmungen, bei welchen starke Elementarkräfte wie Dampf, 
Electricität, compriniirte Gase, oder auch Wasser und Feuer 
in aussergewöhnlichem Masse, verwendet werden, für die Be- 
triebsgefahren ; femer Haftung für das Verschulden Angestellter, 
Haftung für fehlgehende Willenserklärungen. Dazu werden 
noch eine Reihe spezieller Fälle, wie die kontraktliche Haf- 
tung aus den Gasthofs- und Transport- Betrieben, Haftung 
für objektiv ungerechtfertigten Arrest zu treten haben. Auch 
die Haftung für einen durch die Handhabung von Feuer- 
Waffen oder Explosivstoffen angerichteten Schaden wird 
postulirt werden dürfen^*^**). Andere Fälle sind zweifelhaft: 
so die Gefährdungshaftung aus Ertheilung eines Mandats 
oder Abschluss eines Doposital- oder Gesellschafts- Vertrags. 
Und wieder in anderen Fällen neigt die Ueberzeugung mehr 
und mehr nach der Seite einer Beschränkung der Gefähr- 
dungshaftung, so bei der Haftung aus dem Besitz von Häu- 
sern und bei der Haftung aus Thierbeschädigungen (trotz des 
deutschen B.G.B.). Hier scheint wenigstens die absolute Haf- 
tung für die im landwirthschafklichen und gewerblichen Betrieb 
nothwendigen Thiere wie Pferde, Rinder, Schafe, Zughunde 
und dergl. als zu weitgehend und die kleinen Betriebe zu 
sehr belastend empfunden zu werden. Was die Haftung des 
Staats für die Gefahren, die aus seinen Einrichtungen sich 
ergeben, betrifft, so ist die Tendenz nach einer solchen un- 
zweifelhaft eine sehr starke. Allein man verschliesst sich 



Menschen" oder der „Mensch in die Sphäre des Ochsen" komme. 
Will V. B lume in der That den Versuch machen, die , Sphäre des 
Ochsen" in klarer Weise abzugrenzen ? Er würde sich dadurch bei Ju- 
risten und Nichtjuristen Dank verdienen. 

100) Ob die Velocipede angeschlossen werden^ oder ob man bei 
ihnen mit Polizeivorschriften durchzukommen sucht, wird von der 
Behandlung der Reiter und Fuhrwerke abhängen. 

4* 
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nicht den praktischen Schwierigkeiten, die der Aufstellung 
eines allgemein lautenden Rechtssatzes sich entgegenstellen. 

In allen Fällen, in denen die Haftung abgelehnt wird, 
behilft man sich mit dem Gedanken casus a nullo praestantur, 
zum Theil vielleicht in der spezielleren Wendung, die ihm 
V. Blume gegeben hat, dass in einem Gemeinwesen der 
Einzelne um des Nächsten oder der Gesammtheit Willen 
auch einmal Schaden auf sich zu nehmen habe. 

Wird das Bedürfniss nach einer Gefahrdungshaftung aner- 
kannt, so erhebt sich in einer Reihe von Fällen noch die Frage, 
wie weit sie reichen soll. Diese Frage macht keine Schwie- 
rigkeiten beim ungerechtfertigten Arrest oder der fehlgehenden 
Willenserklärung. Wohl aber handelt es sich bei der Haf- 
tung des Unternehmers für die Betriebsgefahren, oder bei 
der Haftung aus dem Verschulden der Angestellten, der 
Haftung des Mandanten etc., für die dem Mandatar in Folge 
der Ausführung des Auftrags zugestossenen Unfälle darum, was 
alles in den Umkreis der Haftung hineinfällt. Ohne auf 
diese Frage, die namentlich bezüglich der Haftung der maitres 
et comraettants des französischen Rechts eine reiche Casuistik 
aufzuweisen hat, näher eingehen zu können, möchte ich nur 
hervorheben, dass uns hier überall der GefahrbegrifiF selbst 
die Entscheidung an die Hand gibt. Es ist zu haften für 
diejenigen Schäden, deren Eintritt durch das ersatzpflichtige 
Verhalten, die Anstellung, das Mandat, die Benützung der 
Dampfmaschinen etc. in voraussehbarer und nicht allzu un- 
erheblicher Weise begünstigt worden ist'*^*). Auch hier ist 

101) Vergl. Merkel a. a. 0. S. 186 ff. 

102) Klar muss man sich vor allem darüber sein, worin die ge- 
föhrdende Wirksamkeit erblickt werden soll. Dies wird z. B. prak- 
tisch bei den Verletzungen angestellter Arbeiter durch ihre Mitar- 
beiter. Hier fragt es sich, soll das gefährdende Verhalten des Unter- 
nehmers dem Verletzten gegenüber darin gefunden werden , dass 
er mit ihm den Anstellungsvertrag geschlossen hat und ihn demge- 
mäss beschäftigt. Dann käme es darauf an, ob die Thätigkeit des 
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also auf die grundlegenden Untersuchungen von v. K r ie s über 
die objektive Möglichkeit zurückzuverweisen. Ungemein klä- 
rend dürften in dieser Richtung auch die Ausführungen 
Rosin s über den Begriff des Betriebsunfalls^®^) wirken. 
Derselbe hebt namentlich hervor, dass zur Feststellung einer 
Gefährdung das Normalverhältniss gesucht werden müsse, 
dem gegenüber eine Begünstigung des schädlichen Erfolges 
Platz greift ^®*). Ausser auf diese Art des Causalzusammenhangs 
zwischen dem schädlichen Erfolg und der gefährdenden Wirk- 
samkeit ist sodann auch auf das eigene Verhalten des Be- 
schädigten, dessen Schuld oder spontanes Eingreifen im 
eigenen Interesse, Rücksicht zu nehmen. Denn trotz vor- 
handener Gefährdung kann die Verantwortlichkeit des 6e- 



Verletzten die Verletzung begünstigte, ob er dieselbe in Ausführung 
seiner Dienstobliegenheiten erlitt. Oder liegt die Gefährdung darin, 
dass er, statt selbst die übrigen Betriebshandlungen vorzunehmen, 
ihm Mitarbeiter an die Seite stellt. Dann kommt es darauf an, ob 
der verletzende Mitarbeiter in der Ausübung der ihm aufgetragenen 
Thätigkeit sich befand. Der A. 1384 des Code civil dürfte von der 
letzteren Auffassung ausgehen. Er denkt an die Gefahren, die durch 
die Anstellung eines Arbeiters beliebigen Dritten , also auch seinen 
Mitarbeitern, erwachsen. Also wird zu fragen sein, ob die verletzende 
Handlung ihrerseits in Zusammenhang mit der Anstellung des Ver- 
letzenden steht. (Anders Merkel a. a. 0. S. 201 ff.). Jener Zusam- 
menhang darf aber nicht zu eng gefasst werden, wie es u.s E.s vom 
Reichsgericht unter Zustimmung Merkels geschieht. Den von 
Merkel citirten französischen Entscheidungen dürfte wenigstens 
zum Theil ein richtiger Gedanke unterliegen. Wo nämlich die Ein- 
richtung des Betriebs leicht Anlass gibt zu Streitigkeiten und dem- 
gemäss zu Misshandlungen, müsste die Haftung anerkannt werden. 
(Freilich sind diese Fragen für die versicherungspflichtigen Arbeiter 
seit dem Unfallversicherungsgesetz, wenn auch nicht gegenstandslos 
geworden, so doch in ihrer praktischen Bedeutung ausserordentlich 
zurückgedrängt, denn hier greift ein ganz anderer Massstab der Ab- 
grenzung ein.) 

103) Rosin, Archiv f. öffentl. Recht. Bd. HI S. 291—362 und 
Recht der Arbeiterversicherung § 44. 

104) S. auch Zufall im Recht S. 31. 
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fährdenden als unbillig erscheinen, weil das Verhalten des 
Verletzten präponderirt. Die Zurechnung zur öeföhrdungs- 
haftung wird ausgeschlossen, weil eben andere Zurechnung 
näher liegt. Dieser Gesichtspunkt wird auch eingreifen beim 
schuldhaften Handeln dritter Personen. Obwohl eine Be- 
triebsgefahr gerade nach der Richtung vorliegt, dass be- 
stimmte Delikte durch den Betrieb veranlasst werden können, 
sind wir doch unter Umständen genöthigt, von der Zurech- 
nung zur Gefährdungshaftung abzusehen. Der Dolus des 
Delinquenten zieht so sehr den Blick auf sich, dass die 
dolose That allein noch als Ursache des schädlichen Erfolges 
gilt. Man denke z. B. an den Fall Thomas oder an einen 
Eisenbahnraubmord "^). 

Auch die Gefährdungshaftung führt in ihrem letzten 
Fundament zurück auf den Gedanken einer gestatteten Be- 
währung tiberwiegender Interessen, denen die gegenübersteh- 
enden Interessen nicht völlig zum Opfer gebracht werden 
dürfen. Auch bei ihr leuchtet die Haftung vor allem dann 
ein — und an diese Fälle denkt man zunächst — , wenn man 
eine bewusste Thätigkeit oder Wirksamkeit des Interessenten 
voraussetzt, der die betrefiFende gefährdende Thätigkeit auch 
unterlassen könnte. Insofern mag man auch hier von einer Haf- 
tungauf Grund aktive rint er essen be Währung sprechen. 

Aufs allerdeutlichste tritt uns aber, wenn wir diese 
ganze Gruppe überschaut haben, die Erkenntniss entgegen, 
dass von einem Haftungsprincip des aktiven Interesses keine 
Rede sein kann. Die Befugniss zur Gefährdung fremder 
an sich legitimer Interessen kann auch unbeschränkt ertheilt 
werden, und wenn es auch richtig ist, dass in Zeiten hoch 
entwickelter Cultur die von Merkel zu Grunde gelegte, 
zur Gefährdungshaftung führende, Interessenregulirung immer 



105) Dieser Gedanke findet sich auch hervorgehoben bei Sj ög- 
r* n a. a. 0. S. 414. 415. Im übrigen s. Merkel S. 189 ff. 194 ff. 
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stärker hervorzutreten beginnt, so vermag sie doch die ältere 
mit absolut abgegrenzten subjektiven Rechten operirende Be- 
handlungsweise nicht gänzlich zu verdrängen. 

Es giebt einen Spielraum freier Bewegung, der dem 
Einzelnen auch durch eine drohende Ersatzpflicht nicht ver- 
kümmert werden darf. Die Haftung wegen Verfolgung eigener 
Interessen wird also immer erst da eintreten können, wo 
ein besonderes Interesse, ein irgendwie aus sergewöhn- 
liches Verhalten beginnt*^^). Ausserdem kann die Ge- 
fährdung Dritter auch bei aussergewöhnlicheren Handlungen 
eine so minimale sein, dass man von der Anknüpfung einer 
Haftung Abstand nehmen wird ^®^). 

So kommen wir dann praktisch im Gegensatz zu Merkel 
zu dem Resultat, dass diejenigen Wirksamkeiten, die unter 
den Gesichtspunkt der Gefährdung gebracht werden sollen, 
vom objektiven Recht ausdrücklich hervorgehoben werden 
müssen, wobei natürlich dem Analogieschluss freie Bahn 
bleibt. Jedenfalls müssen Haftung für das Verschulden An- 
gestellter, Haftung für Beschädigungen, für fehlgehende 
Willenserklärungen, für ungerechtfertigtes Processieren und 
ungerechtfertigte Selbsthilfe etc. ausdrücklich und im Einzel- 
nen normiert werden. Höchstens hinsichtlich der gefährlichen 
Gewerbebetriebe und sonstiger offenbar gemeingefährlicher 
Handlungen könnte man sich eine allgemeinere Norm in ein 
modernes Gesetzbuch aufgenommen denken. Für unzulässig 
und unbrauchbar dagegen würden wir allgemeine Sätze wie 
die folgenden halten: »jede aktive mit Gefahren (irgend- 
welchen?) für Dritte verbundene freie Betheiligung eigener 
Interessen verpflichtet zum Ersatz," oder: „wer in CoUisions- 
fällen sein Interesse wahrt auf Kosten des rechtmässigen 
Interesses eines andern (welcher die CoUision nicht herbei- 

106) Insofern wiederum richtig Sjögren a. a. 0. u. v. B 1 u m e 
in seiner Recension. 

107) Auch hierauf dürfte Merkel zu wenig Nachdruck legen. 
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geführt hat) haftet diesem auf Ersatz." Formulieren wir 
schliesslich unter Zusammenfassung des Bisherigen theore- 
tisch, so ergieht sich: auch die ganze Gefährdungshaftung ist 
kein fest determinirtes juristisches Princip, sondern eine na- 
mentlich durch die Steigerung der Interessencollisionen in 
der Neuzeit hervorgerufene Tendenz, die ihre nähere Be- 
grenzung durch eine auf complicirten legislatorischen Er- 
wägungen beruhende positive Normierung erhalten muss. 
Wo die Gefährdungshaftung anerkannt ist, da wird 
auch immer zugleich ein weiterer erzieherischer Zweck er- 
füllt. Der Unternehmer, Arbeitgeber u. s. w. wird ange- 
halten, mit allen Kräften nach Einrichtungen zu streben, 
welche die voraussehbaren Betriebsgefahren möglichst ein- 
schränken oder ausschliessen. Auch wird die Erwägung, 
dass ein Betrieb in allen seinen Einzelheiten von dem Willen 
des Unternehmers abhängt, die Verbindung von periculum 
und comuiodum besonders nahe liegend erscheinen lassen, 
während umgekehrt die vollständige Unmöglichkeit der Ein- 
wirkung auf bestimmte Arten von Gefahren wiederum modi- 
ficierend auf den Umfang der Gefährdungshaftung zurückzu- 
wirken vermag '°®). Insofern kann man einen gewissen Zu- 
sammenhang feststellen zwischen der Gefährdungshaftung 
und dem namentlich innerhalb der Kontrakte zum Ausdruck 
kommenden Gedanken, dass man für diejenigen Ereignisse 
aufzukommen habe, die innerhalb der eigenen Herrschafts- 
und Wirkungs-Sphäre ihren Ursprung nehmen. Aber irrig 
erscheint es uns, wenn Merkel diesen Zusammenhang in 
einer Weise betont, als ob damit die Gefährdungshaftung 
auf ein höheres Princip, einen allgemeineren Gedanken, 
zurückgeführt werden könnte *°®). Der Gedanke, derjenige 
soll für Schäden haften, in dessen Wirkungs- undEinfluss- 



108) S. Zufall im Recht S. 34 ff. 

109) a. a. 0. S. 165 ff. 237. 
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Sphäre sie wurzeln, ist nach unserer Meinung als allge- 
meines Haftungsprincip noch weniger brauchbar als die 
aktive Interessenbewährung. Wo lässt sich nicht tiberall 
eine Einwirkungsmöglichkeit in abstracto statuiren. Auch 
wenn der Sturm einen Dachziegel von meinem Dache los- 
reisst, liesse sich ja alsdann eine Haftung rechtfertigen. Denn 
die Befestigung der Dachziegel unterliegt doch meiner Ein- 
wirkung. 

Wenn auch, wie 6 i e r k e meint, die personenrechtliche 
Herrschaft als Grund der Haftung für das schuldhafte Handeln 
der jener Herrschaft unterworfenen Personen gelten könnte, 
— wovon sofort zu handeln, — so wäre doch damit nur ein spe- 
zieller Fall gegeben, der zu derÄufstellung eines so allgemeinen 
Haftungsprincips wie das eben genannte gar keinen Änlass 
bietet. Vor allen Dingen aber dürfen die so ganz anders ge- 
arteten Fälle der Gefahrvertheilung in Kontraktsverhältnissen 
nicht zur Begründung benützt werden. Wenn es sich darum 
handelt, ob jemand durch eingetretene Unmöglichkeit der Er- 
füllung von der Prästationspflicht befreit werden soll, oder dar- 
um, ob er trotz Ausbleibens eigener Leistung die Gegenleistung 
unverkürzt erhält , so können , je nach der Gestaltung des 
Eontrakts, besonders strenge Bestimmungen am Platze sein. 
Es kann z. B. angeordnet werden, dass der Schuldner nur 
durch Ereignisse Befreiung finde, die durch die Gestaltung 
seiner Wirthschaft in keiner Weise begünstigt oder doch seiner 
Einwirkung gänzlich entzogen waren. — Dass dies übrigens 
nicht die regelmässige Bestimmung ist, liegt auf der Hand. — 
Es kann auch, wo zwei Kontrahenten einander gegenüber- 
stehen, unterschieden werden zwischen Anomalieen, die auf 
der einen oder anderen Seite eintreten, die der Sphäre des 
einen oder des andern angehören ^^°). In dieser Weise kann 



110) Strohal in Ih. Jahrb. 33 S. 386 ff. 
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man alle die Erfüllung hindernden Ereignisse der einen oder 
anderen Seite zuweisen, je nachdem die Beziehung zu den 
Verhältnissen des einen oder andern zu überwiegen scheint. 
Dabei pflegt man übrigens keineswegs an die E i n w i r k u n g s- 
und Macht-Sphäre speziell zu denken, denn auch der 
Tod des einen oder andern Contrahenten wird als seiner 
Sphäre angehörig bezeichnet. So rechtfertigt man z. B. den 
Satz, dass der conductor operarum den Lohn zu bezahlen 
hat, wenn wegen seines Todes die Dienste nicht geleistet 
werden können. Alle diese Regulirungen stehen aber in 
keinem Zusammenhang mehr mit der Gefährdungshaftung. 
Bei dieser spielt die Herrschafts- und Wirkungs - Sphäre 
wesentlich nur eine die vorhandene Haftung modificirende 
Rolle. 

Nicht mehr unter den Gesichtspunkt der Öefährdungs- 
haftung bringen lässt sich die Haftung der Eltern für das 
Verschulden der Kinder, sofern eine solche anerkannt wird. 
Meistens wird hier indess den Eltern nur der Exculpa- 
tionsbeweis auferlegt. Sie haben, ebenso wie die Vor- 
münder den Nachweis zu führen, dass sie ihre Aufsichts- 
pflicht gewahrt haben oder dass der Schaden auch bei 
gehöriger Aufsicht entstanden sein würde*"). Eine weiter- 
gehende Haftung würde gerechtfertigt sein durch das Gi er- 
k e s c h e Princip der Verbindung von personenrechtlicher 
oder speziell farailienrechtlicher Herrschaft und Haftung^'*). 
Durch die Herrschaft , so meint G i e r k e , finde eine 
Machterweiterung der Persönlichkeit statt, der auch eine 
entsprechende Verantwortlichkeit für Willensfehler in dieser 
Sphäre folgen müsse. Der Herrschaftsverband sei ein 
Organismus, der für das fehlerhafte Funktioniren der ein- 



111) So nach Vorgang des franz. Rechts auch die deutschen Ent- 
würfe (1.710. n. 755. in. 816.) und das Gesetzbuch (§832). 

112) Gierke, Genossenschaftstheorie S. 803. 
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zelnen Organe aufzukommen habe. Diese ganze Darstellung 
strotzt , wie dies so vielfach bei G i e r k e der Fall , von 
bildlichen Redewendungen. Mit derartigen aus der Natur- 
wissenschaft herttbergenommenen Vergleichen, wie sie na- 
mentlich mit Hilfe des Begriffs Organismus immer und 
immer wieder versucht werden, lässt sich u. E. in der Ju- 
risprudenz nichts beweisen und nichts erklären. Entkleidet 
man den Gierkeschen Gedanken der Verbindung von Herr- 
schaft und Haftung dieses ornamentalen Beiwerks, so bleibt 
schwerlich ein einleuchtendes Haftungsprinzip übrig. Rich- 
tig ist ja, dass wenn jemand menschliche Kräfte seinem 
Interesse dienstbar macht , wegen der Herrschaft über 
die seinen Anweisungen unterworfenen Personen die Ver^ 
bindung von periculum und commodum besonders nahe liegt. 
Für die Gefährdungshaftung auf Grund von Anstellung 
bildet die personenrechtliche Herrschaft ein adminiculiren- 
des Moment"^). Allein diese Vorstellung wird wirksam nur 
eben bei Anstellungen im Betrieb oder Haushalt, wobei 
allerdings die Angestellten auch Hauskinder sein können. 
Der ganze Gedankengang versagt, wenn wir ihn auf die Herr- 
schaft beziehen, welche die Eltern kraft ihres Erziehungs- 
rechts über die Kinder ausüben. Das Erziehungsrecht als 
solches verlangt nur päichtgemässe Ausübung und wegen 
des Beweisnothstands auf Seiten des verletzten Gegners 
wird es angemessen sein, die Beweislast umzukehren. Wird 



113) Richtig wird allerdings von S t e i n b a c h, „die Grundsätze 
des heutigen Rechts über den Ersatz von Vermögensschaden " (Wien 
1888) S. 57 geltend gemacht, dass wo das Herrschaftsverhältniss am 
entschiendensten ausgeprägt ist , beim Verhältniss des Meisters zu 
Gesellen und Lehrling, des Hausherrn zum Dienstboten die Tendenz 
nach einer Haftung in geringerem Mass sich äussert als bei den 
Grossbetrieben. Dies erklärt sich jedoch zur Genüge daraus, dass bei 
den Grossbetrieben die Gefahren, die durch schuldhaftes Verhalten 
der Angestellten herbeigeführt werden können, viel mehr in die 
Augen springen. 
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eine weitergehende Haftung der Eltern positivrechtlich sta- 
tuirt, so dürfte dabei entweder die Vorstellung eines Fa- 
milienvermögens zu Grund liegen, das vom Haus vorstand 
für die Familie verwaltet wird und desshalb auch für die 
Delikte der Familienmitglieder zu haften hat. Diese Vor- 
stellung wird für das ältere deutsche Recht, auf das sich 
Gierke bezieht, zutrefien ^^*), im modernen Recht ist sie 
wohl nirgends mehr vorhanden. Oder aber man geht ein- 
fach nur aus von der Idee der nahen Personenverbindung. 
Der Vater ist der Nächste dazu, den Schaden zu tragen. 
Er steht vor dem beschädigten Dritten. — Dass dies eine 
höchst zweifelhafte Erwägung ist, dass von einer ausge- 
sprochenen Tendenz des modernen Rechtsbewusstseins in 
dieser Richtung keine Rede sein kann, liegt auf der Hand. 

Noch erheblichere Bedenken lassen sich geltend machen 
gegen die von verschiedenen Seiten ^^*) postulirte Haftung für 
jeden einen Dritten beschädigenden Irrthum. 

Hier dürfte in Wirklichkeit zu unterscheiden sein. In 
einer Reihe von Fällen trifft der Gesichtspunkt der Gefähr- 
dungshaftung zu, oder seine Anwendung ist wenigstens 
möglich. Es kann nämlich trotz des Irrthums das Bewusst- 
sein der Gefährlichkeit der Handlung vorliegen. So z. B. 
wenn jemand gewarnt ist, dass er in fremde Interessen ein- 
greife und nun doch in der Ueberzeugung von seinem Recht 
weiter handelt. Diesen Gesichtspunkt haben die Römer 
beim interdict. q. v. a. cl. verwerthet. Auch bei sonstigem 
bewusstem Handeln in Beziehung auf fremde Sachen im 
Glauben an ein besonderes eigenes Recht ist derselbe an- 



114) Dieser Gedanke der Vermögenseinheit findet sich auch bei 
Gierke angedeutet nur in Vermengung mit demjenigen des Hen*- 
schaftsverbands. ü.s E.s sind beide Gedankengänge zu trennen. 

115) So namentlich neuerdings von Un g e r, Handeln auf eigene 
Gefahr. S. 37—52. 
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wendbar. Vor allem tragen die Handlungen der aggressiven 
Selbsthilfe, die ausnahmsweise, wenn staatliche Hilfe nicht 
zur Hand, erlaubt ist, diesen Charakter. Hier wird man 
schwerlich den Irrthum von der Ersatzpflicht befreien lassen. 
Ebenso steht es, wenn jemand einem Polizeiverbot irrthüm- 
lich zuwiderhandelt. Hier wird regelmässig der Charakter 
der Handlung als einer gefährdenden erkennbar sein, der 
Handelnde sich nur darüber täuschen , dass dieselbe posi- 
tiv verboten ist"®). Auch das muthwillige Zerstören von 
Sachen, die man für eigene hält, wäre unter diesen Gesichts- 
punkt zu bringen. Es ist ferner möglich, das Versprechen 
der Lieferung oder Restitution einer bestimmten Sache (ab- 
gesehen von den Fällen der Schenkung) so scharf zu inter- 
pretiren, dass man den Schuldner und seine Erben ver- 
haftet bleiben lässt, wenn er durch die eigene That eine 
Unmöglichkeit der Leistung herbeiführt. Man lässt ihn 
Garantie übernehmen für das eigene Handeln, vielleicht so- 
gar noch weiter für alle Ereignisse, die seiner Sphäre ange- 
hören. Dies ist nach überwiegender Meinung die Stellung 
des französischen Rechts * ' '), während für das römische 



116) Würde eine Gefährdungshaftung in den betreffenden Fällen 
sanktionirt, so dürfte eine Discrepanz zwischen Civilrecht und Straf- 
recht, das bei derartigen Uebertretungen die Strafe unabhängig von 
Irrthum eintreten lässt, sich kaum jemals ergeben. Man wird aber 
auch schon vom Culpaprincip aus regelmässig zu einer civilrecht- 
lichen Haftung gelangen. Denn wer gefährdende Handlungen vor- 
nimmt in Unkenntniss eines besonderen gesetzlichen Verbots , z. B. 
Feuerwerkskörper abbrennt in Unkenntniss v. § 368 Z. 7. SGB., der 
ist dadurch zweifellos nicht von culpa frei und sollte es auch nach 
§ 707. des ersten Entwurfs nicht sein. (Insofern zweifellos falsch 
V, Liszt in Bekkers und Fischers Beiträgen , Heft 5. S. 41. 
cf. auch Motive 11. S. 731, Unger, Handeln auf eigene Gefahr 
S. 52). 

117) S. Unger a. a. 0. S. 43 — 45. Darüber, wie dieser Satz in 
das franz. Recht gekommen , s. Ferrini im civil. Arch. Bd. 78, 
S. 337. Nicht zu übersehen ist jedoch dabei , dass die Franzosen 
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und gemeine Recht sich etwas Aehnliches nicht nachweisen 
lässt^i«). 

Noch näher liegt eine solche Haftung beim Vermächt- 
niss, wo sie auch vom römischen Recht anerkannt wurde. 
Hier spricht schon der favor legatorum, die Rücksicht auf 
den vermuthlichen Willen des Erblassers, dafür, dass man 
den Vermächtnissnehmer nicht leer ausgehen lässt, wenn 
der Erbe seinerseits die Unmöglichkeit der Erfüllung her- 
beiführte. Nur wird es billig sein, den schuldlosen Erben 
ausschliesslich zur Herausgabe des Sachwerths anzuhalten"®). 

meist mit Culpafictionen operiren (S.Merkel S. 125, anders aller- 
dings verschiedene Neuere). 

118) Unrichtig in dieser Beziehung Salkowski (Glück, 
Bd. 49, S. 328 ff.) und U n g e r (Handeln auf eigene Gefahr S. 40 
bis 43). Der Quellenbeweis könnte sich nur auf die Begründung der 
entsprechenden Verpflichtung des Erben in 1. 26 § 2 D. 36. 1 durch 
Julian (ne factum ejus alten damnum adferat), sowie auf den 
allgemeinen Satz in 1. 155 pr. D. 50. 17 factum cuique suum non 
adversario nocere debet stützen. Nun ist es ja zur Genüge bekannt, 
wie vorsichtig derartige allgemeine Wendungen der Quellen aufzu- 
fassen sind. Die spezielle Beziehung des fr. 155 pr. auf das Interd. 
uti possidetis wird von den Gegnern zugegeben. Die von Unger 
angeführten Beispiele für die Unbilligkeit, die eine entgegengesetzte 
Behandlung für den Gläubiger enthielte, verfangen nicht. Denn wenn 
auch zuzugeben wäre, dass das periculum emptoris zu cessiren hat, 
wenn der Verkäufer selbst oder sein Erbe die Kaufsache vernichtet, 
dass eine Bereicherungskondiktion nicht angestellt werden kann hin- 
sichtlich eines fälschlich gelieferten Gegenstands, wenn der Schuld- 
ner sich in die Lage gesetzt hat, den richtigen nicht liefern zu kön- 
nen, so würde das immer noch kein Beweis für eine (sei es be- 
schränkte , sei es unbeschränkte) Prästationspflicht sein. Dass der 
Erbe des Commodatars unbedingt haften musste, wenn er die ge- 
liehene Sache im Glauben es sei eine Erbschaftsache vernichtet, ist 
eine petitio principii. Für den Kauf ergibt sich im r. R. eine andere 
Behandlung aus 1. 31 § 1 D. 12. 1 (Verkäufer hat in entschuldba- 
rem Irrthum an einen falschen Empfänger geliefert, der Käufer hat 
ein a. empti auf Cession der cond. indebiti, die der Verkäufer gegen 
den falschen Empfönger besitzt). Ebenso für das Depositum nach 
1. 1 § 47 D. 16, 3, woraus allerdings wegen der verschiedenen Inte- 
ressenlage kein Schluss auf das Commodat gezogen werden darf. 

119) Dass hier der favor legatorum , die Rücksichtnahme auf 
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Im übrigen aber ist die Verpflichtung des Irrenden ge- 
wiss auf Herausgabe der Bereicherung zu beschränken. Wenn 
ich in meinem Haushalt einen Gegenstand vorfinde, von 
dem ich in keiner Weise annehmen kann, dass er einem 
andern gehört, und ich verbrauche ihn ohne Ersparniss von 
Auslagen, so ist keinerlei Haftung begründet. Die Haftung 
des bonae fidei possessor bezw. des mit einer condictio sine 
causa Belangbaren erträgt eine derartige Anspannung nicht. 
Bei den gewöhnlichsten Vorgängen des täglichen Lebens 
will und soll man frei handeln können, ohne eine Haftung 
fürchten zu müssen. Wie Unger richtig bemerkt hat, 
würde auch jedes erzieherische Moment der strengen Haftung 
wegfallen, wenn man den Bogen überspannte ^*°). 

Eine principielle Haftung für Irrthum ist weder ge- 
setzlich irgendwo anerkannt noch lässt sie sich als Bedürf- 
niss postuliren. Ein einleuchtender legislativer örund für 
sie ist nicht ersichtlich, wenn man nicht geradezu die Cau- 
salität als Haftungsprincip anerkennt, oder sich von der 
Phrase , der Irrende irrt auf eigene Gefahr , oder , jeder 
Irrthum gehtauf Kosten des Irrenden, berauschen lassen will. 

So bleibt denn schliesslich noch die Haftung der Un- 
zurechnungsföhigen zu prüfen, die überwiegend auf ganz 
anderem Boden stehen dürfte, als die bisher besprochene 

den vermuthlichen Willen des Erblassers einerseits, auf die Stellung 
des durch die Quarta Falcidia gesicherten Erben andererseits , den 
Ausschlag gegeben haben, möchten wir trotz der erwähnten Begrün- 
dung des Julian mit der Mehrzahl der Schriftsteller annehmen. 

120) Eine Haftung in den zuletzt genannten Fällen wird nicht 
einmal von denjenigen Schriftstellern angenommen, welche sonst 
das Princip vertreten, dass der Irrthum auf Kosten des Irrenden 
gehen müsse. (S. Unger S. 42 N. 11 a. E.). Auch für das französ. 
Recht dürften diese Fälle von der strengen Haftung auszunehmen 
sein. Der A. 1245 und der danach interpretirte A. 1302 sind jeden- 
falls auf den Fall des A. 1376 nicht zu beziehen. Beweis A. 1379. 
1380. Daraus Schluss auf andere Fälle gutgläubigen Besitzes. 
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Haftungspflicht. Ich sage, überwiegend, denn die Gefähr- 
dungshaftung, die wir auch bei den Unzurechnungsfähi- 
gen finden, steht in engster Berührung mit der Gefähr- 
dungshaftung der voll handlungsfähigen Personen. Auch 
der Unzurechnungsfähige, für den ein gefährdendes Unter- 
nehmen betrieben wird, für den Thiere gehalten werden, 
Angestellte funktionieren, muss für die dadurch erzeugten 
Gefahren haftbar gemacht werden können. Die Interessen- 
abwägung bleibt ja dieselbe, wie bei der entsprechenden 
Wirksamkeit zurechnungsfähiger Personen. Auch hier geht 
man davon aus, dass das überwiegende Interesse an der 
betreffenden Wirksamkeit trotz der Gefährdung Dritter durch- 
gesetzt werden darf, aber eben unter Tragung der Kosten. 
Es fällt nur das unterstützende Moment weg, dass man 
dem HaftpQichtigen sagen kann. Du hast ja die freie Wahl, 
Du kannst ja den Betrieb unterlassen, Du musst einsehen, 
dass Du den Dritten nicht schädigen darfst. Die Unterneh- 
mung wird ihm durch die Institutionen des Rechts oktroyirt, 
sofern seine gesetzlichen Vertreter nicht blos in der Lage, 
sondern unter Umständen verpflichtet sind, dieselbe für ihn 
fortzuführen. Desto mehr tritt eben dann die Bedeutung des 
Interesses und der eigenthümlichen Interessenabwägung her- 
vor, desto mehr betont man, es liege im Interesse des Unzu- 
rechnungsfähigen sowie der Gesammtheit, dass, wenn auch 
unter Gefährdungshaftung , die Betriebe für ihn geführt 
werden, und es sei diese Interessenlage für die Haftung 
entscheidend. Dass wenn einmal eine solche Art der Haftung 
anerkannt wird, sie auch den Unzurechnungsfähigen treffen 
muss, darüber hat nie ein Zweifel bestanden. Auch geht es 
in diesen Fällen nicht an, wie wir es bei der Nothstands- 
haftung gesehen haben, den Handelnden, also in unserem 
Fall den gesetzlichen Vertreter, zunächst haftbar zu machen 
und ihm Regress gegen den Vertretenen zu gewähren. Denn 
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der gesetzliche Vertreter handelt ja nicht auf Grund freier 
Wahl sondern auf Grund ihm auferlegter Pflichten. 

Ganz anders nun bei der quasideliktischen Haftung 
dauernd oder vorübergehend unzurechnungsfähiger Per- 
sonen. Wir setzen den Fall, der Unzurechnungsfähige be- 
gehe eine Handlung, die abgesehen von dem seine Zu- 
rechnungsfähigkeit aufhebenden Umstand Delikt wäre. Lange 
Zeit hindurch hat man hier, dem Standpunkt des römischen 
Rechts entsprechend, von der Haftung gänzlich Abstand ge- 
nommen. In den neueren Gesetzgebungen tritt jedoch immer 
mehr die Tendenz hervor, wenigstens eine beschränkte Ersatz- 
pflicht eintreten zu lassen. 

Die Begrttndungsversuche sind verschiedenartig. Bei 
der Mehrzahl liegt die Insufficienz auf der Hand. So wenn 
U n g e r ^ '*), auf Bluntschli gestützt, auf ein objektiv so- 
ciales Moment abstellen will, welches dem Staat gebiete, den 
wirthschaftlich Schwächeren zu schützen und auch auf dem 
Gebiet des Privatrechts den Grundsatz zu verwirklichen 
»richesse oblige". Derartige Argumentationen sind nur inte- 
ressant als Symptome dafür, dass sich das juristische 
Gewissen bei dem blossen Causalitätsprincip nicht beruhigt. 
Dass ihnen irgend welcher positive Werth zukäme, ist zu 
bestreiten. Warum greift dann nicht der Staat mit seinen 
Mitteln ein, wenn ein Armer durch einen Unzurechnungs- 
fähigen verletzt ist und bringt die erforderlichen Beträge 
durch Steuern von den Reichen (Zurechnungsfähigen und 
Unzurechnungsfähigen) auf? Ebenso belanglos ist die Aus- 
führung Steinbachs***), der auf die Gefahrengemein- 
schaft zwischen Beschädiger und Beschädigtem und die 
angemessene Theilung des Schadens zwischen beiden hin- 
weist. Er übersieht dabei, dass eine Schadenvertheilung 

121) a. a. 0. S. 140. 

122) Ersatz von Vermögensschäden S. 78. 

Rümoliu, Grüuidc der Sohadenszurechncng. 5 
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erst eingreifen kann , wenn die Beziehung des Schadens 
zu den verschiedenen Vermögen schon feststeht. Wie kommt 
man aber dazu, den Schaden zu dem Vermögen des unzurech- 
nungsfähigen Beschädigers überhaupt in Beziehung zu setzen? 
B. Merkel begnügt sich mit dem Hinweis auf sociale 
Billigkeits- und Zweckmäsaigkeits-Rücksichten**') und meint, 
dass in der That aus demselben Gesichtspunkt der Reiche,' 
von dessen Haus durch vis major ein Ziegel losgelöst wurde, 
dem davon getroffenen Armen zum Schadensersatz verpflichtet 
werden könnte. Mit solch unbestimmten Erwägungen wird 
man sich nicht zufrieden geben. Auch die von Ungerin 
einer früheren Schrift ^**) hervorgehobene Pietätspfiicht 
entbehrt der Begründung, wenn man eine solche Pietäts- 
pflicht nicht ganz allgemein in dem Sinn statuiren will, dass 
ein wohlhabender Mann bei allen in seiner Nähe, in seinem 
Gesichtskreis — ebenfalls ganz relative Begriffe — sich er- 
eignenden Unglücksfällen hilfreiche Hand zu bieten habe. 
Ein derartig vages Pietätsgefühl ist aber als Ausgangspunkt 
für eine rechtliche Regulirung gänzlich unbrauchbar^^*). 
Beachtenswerther sind die Versuche in der nordi- 
schen Literatur, die Haftung auf den Gesichtspunkt der 
Interessenabwägung zurückzuführen**^®). So führt z.B. Sjö- 



123) So auch die Denkschrift zur Reichstagsvorlage des deutschen 
Entwurfs und die Koinmissionsberathungen. Man begnügt sich dann 
gewöhnlich mit der Aufzählung einiger besonders krasser Beispiele, 
von dem Millionärsjungen , der die Hütte des armen Nachbarn in 
Brand steckt oder dem Reichen, der in einem Tobsuchtsanfall den 
Ernährer einer Familie erschiesst. 

124) ünger in Grünhuts Zeitschrift Bd. VIII. S. 229 ff. 
ü n g e r wollte damals dem gesetzlichen Vertreter die Befugniss ein- 
räumen, solchen Pietätspflichten nachzukommen, aber keinen Rechts- 
zwang statuiren. 

125) Ein Anklang daran findet sich in dem Bericht über die Kom- 
missionsberathung in Conrads Jahrb. Bd. 60 S. 249. 

126) S. die Citate bei Merke 1 a. a. 0. S. 158 N. 2. 
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gren**'^) aus, dass es für den Wahnsinnigen und das Kind 
ein besonderer Vortheil sei, den man ihnen in ihrem Inte- 
resse erweise, wenn man sie nicht einsperre, in Fesseln 
schlage, kurz so halte, dass sie keinen Schaden anrichten 
können. Es werde also durch die relative Bewegungsfreiheit, 
die man dem Unzurechnungsfähigen in seinem Interesse ein- 
räume, eine Gefährdung der Umgebung herbeigeführt, die 
er (kraft des Finalitätsmoments) zu vertreten habe. Diese 
Begründung dürfte schon desshalb nicht ausreichen, weil man 
die vollständige Unschädlichmachung der Geisteskranken 
und gar der Kinder nicht zum Ausgangspunkt für die Be- 
trachtung erheben kann. Die ganze Argumentation schei- 
tert aber rettungslos einmal in den Fällen plötzlich ein- 
tretender Tobsucht, in denen ein vorheriges Einsperren gar 
nicht ausführbar gewesen wäre, und ferner, wie Sjögren 
selbst zugeben muss, in den Fällen vorübergehender Sinnes- 
verwirrung. Und doch müsste man dabei stehen bleiben, 
den Grund dieser Haftbarkeit in der Anwendung jener 
eigenthümlichen , nunmehr wiederholt beobachteten, Abwä- 
gung widerstreitender Interessen zu finden, die auf dem 
Wege des Kompromisses zu einer Schadensersatzpflicht führt, 
wenn nicht noch näher liegende Gründe zu nennen wären. 
Solche sind aber in der That vorhanden. 

Den richtigen Gesichtspunkt hat Strohal geltend ge- 
macht, wenn er darauf hinweist, dass der Einzelne einzustehen 
habe für die Anlage seiner Individualität**®). 

Er führt wörtlich aus: „Es ist ein Grundgesetz des 
menschlichen Daseins, dass jeder das Individuum ist, das 
er ist, und eine Grundbedingung des menschlichen Zusam- 
menlebens, dass jeder für das einstehen muss, wasAusfluss 

.127) a. a. 0. S. 418 ff. 

128) Strohal in den 3 Gutachten zum östreichischen Advo- 
katentag V. 1880 S. 149. 

5* 
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seiner Individualität ist. Aus diesem Grund lassen wir jeden 
haften für seine Bosheit und für seinen Leichtsinn, für 
seine Unerfahrenheit und für seinen Mangel an Voraussicht. 
Warum soll es aber dann schlechthin unstatthaft sein, Je- 
manden auch für den Schaden haftbar zu machen, den er 
einem Andern vermöge der sonstigen Anlage seiner Indivi- 
dualität zugefügt hat. 

Diese Auffassung ist als zu fatalistisch bezeichnet wor- 
den von ünger*^®) und auch R. Merkel dürfte sich da- 
gegen wenden, wenn er die »Zurechenbarkeit mit Bezug auf 
Unzurechnungsfähige** als einen Missbrauch des Worts be- 
zeichnet^'^). Die Ansicht Strohais bedarf nur noch einer 
etwas näheren Ausführung. 

In der That handelt es sich um eine Art der Zurech- 
nung, wenn auch nicht um eine Zurechnung zur Schuld, 
von der aus der Begriff Unzurechnungsfähigkeit ursprüng- 
lich gebildet wurde. Dass einem Unzurechnungsfähigen zu- 
gerechnet werden soll, klingt nur desshalb paradox, weil 
das Wort Zurechnung in dem Wort „unzurechnungsfähig** in 
einer speziellen Bedeutung, nemlich im Sinn von Zurech- 
nung zur Schuld gebraucht ist. Nun ist aber doch auch 
noch eine andere Art der Zurechnung denkbar. Es kann 
auch zugerechnet werden zu der von einem bestimmten 
Normaltypus abweichenden Individualität. Dieser Haftung 
wegen Abweichung von einem durch das Recht aufgestell- 
ten Normaltypus begegnen wir ja, wie anderwärts ausge- 
führf *), auch schon innerhalb der Herrschaft des Ver- 
schuldungsprinzips. Der civilrechtliche Culpabegriff küm- 
mert sich nichts darum , aus welchem Grund das als nor- 
mal betrachtete Verhalten nicht eintrat. Das Civilrecht 
fragt nicht nach moralischer Schuld, es unterscheidet nicht 

129) Handeln auf eigene Gefahr S. 137 N. 9. 

130) a. a. 0. S. 155. 

131) S. Zufall im Recht S. 24 und oben S. 5. 



i 
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zwischen Willens- und Intelligenz-Fehlern und lässt die 
Berufung auf angeborene geistige Beschränktheit niemals 
gelten. Es wird vom Standpunkt des Verletzten aus ge- 
urtheilt, dem man einen Anspruch auf ein bestimmtes nor- 
males Verhalten seiner Mitmenschen einräumt. Nur gerade 
beim Unzurechnungsfähigen hat man bisher Halt gemacht 
und es nicht gewagt, den Schuldbegriff auch auf sein Han- 
deln auszudehnen. Und doch ist es, wenn man die civil- 
rechtliche Schuld einmal so weit gefasst hat, nur ein kleiner 
Schritt, wenn man auch die beim Kind und Geisteskranken 
vorhandene Abnormität ^'*) zum Haftungsgrund macht. Diesen 
Schritt haben die modernen Gesetzgebungen vollzogen. 

Dürfen wir aber dann diese Haftung wie es in den modernen 
Gesetzen meist geschieht, noch besonders vom boni viri arbi- 
trium des Richters, insbesondere von der Berücksichtigung 
der beiderseitigen Vermögensverhältnisse, abhängig machen ? 
Gewiss! Es ist eben der Gesichtspunkt der Schadenverthei- 
lung, der damit ins Spiel gebracht wird. Da die modernen 
Kodifikationen mit Ausnahme des pr. Landrechts denselben 
nicht allgemein und vor allem nicht bei der Culpahaftung 
zu Grunde zu legen pflegen, so ist es eine gewisse Incon- 
sequenz, ihn hier plötzlich zum Vorschein zu bringen. Der 
thatsächliche Grund dafür dürfte auch vor allem in der Un- 
klarheit der gesetzgebenden Faktoren über die eigentliche 
ratio dieser Haftung, in der Unbestimmtheit der Billigkeits- 
erwägungen, die Anlass zu der Norm gegeben haben, liegen. 
Nichtsdestoweniger wird man aber zugeben können, dass 
die das ganze Schadensrecht durchziehenden Kompromiss- 
tendeuzen an dieser Stelle sich besonders hervordrängen, 
und dass wir, statt die vereinzelte Anerkennung derselben 



132) Es braucht wohl nicht besonders hervorgehoben zu werden, 
dass von einer Abnormität nur im Sinn einer Abweichung vom Typus 
des diligens paterfamilias die Rede ist. 
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durch das Gesetz als principwidrig und inconsequent zu be- 
kämpfen, viel eher auf eine erweiterte Zulassung hinwirken 
sollten. Festzuhalten ist bei der Rechtsanwendung dann nur, 
dass ein ausreichender Haftungsgrund ebenso wie bei der 
Schuld vorhanden ist, dass also ebenso wie dort besondere 
Gründe für die Reduktion oder Ausschliessung der Haftung 
beigebracht werden müssen. 

In erster Linie dürfte dabei die Aussergewöhnlichkeit 
des verletzten Interesses eine Rolle spielen. Allein auch 
die Thatsache, dass die Haftung den Unzurechnungsfähigen 
besonders schwer treffen würde, während der Verletzte unter 
dem Wegfall oder der Beschränkung viel weniger leidet, 
wird berücksichtigt werden dürfen. Ob man zu Lasten des 
Unzurechnungsfähigen, auch wenn solche Gründe für ihn 
sprechen, wiederum die trotz Unzurechnungsfähigkeit allen- 
falls noch vorhandene faktische doli capacitas ins Gewicht 
fallen lassen soll, ist höchst zweifelhaft. Jedenfalls würde 
bei Geisteskranken das Eingehen auf derartige Erwägungen 
ein gewagtes Experiment sein. 

Das Resultat zu dem wir, alles zusammengefasst, ge- 
langen, wäre also Folgendes : 

Abgesehen von dem im weitesten Umfang, theils Haf- 
tung begründend theils Haftung modificirend, eingreifenden 
Gedanken der Schadenvertheilung lassen sich zwei Ten- 
denzen im modernen Recht verfolgen. Die eine Tendenz 
lässt sich alsPrincip formulieren und würde lauten : Haftung für 
die eigene, von einem bestimmten Normaltypus abweichende, 
Individualität. Sie kommt zur Anwendung bei der Haftung 
Unzurechnungsfähiger. Die andere Tendenz würde sich 
nicht als Princip im strengen Sinn des Wortes bezeichnen, 
lassen, Sie verweist auf eine mögliche Art der Lösung 
von Interessenkonflikten, die sich charakterisirt durch eine 
Haftung zum Ausgleich für die Durchführung des als über- 
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wiegend anerkannten Interesses. Durchführung des Inte- 
resses und Haftung gehören zusammen und dürfen nicht, 
wie dies in der M e r k e Tschen Darstellung geschieht, aus- 
einandergerissen werden. Diese Art des Interessenausgleichs 
wird vom modernen Rechtshewusstsein gebieterisch ver- 
langt in den Fällen erlaubter Nothstandsverletzung. Sie 
ist ferner im weitesten Umfang verwendbar, wo eine Ver- 
folgung bestimmter Interessen nur unter Gefährdung an- 
derer Interessen möglich ist. Dies ist das Gebiet der von 
uns sogenannten Gefährdungshaftung , deren umfassende 
Verwerthung einer ausgesprochenen Neigung des heutigen 
Rechts entspricht, die jedoch einer genaueren, durch verschie- 
denartige Erwägungen beeinflussten, Umgrenzung durch das 
positive Recht bedarf. 

Werfen wir zum Schluss noch einen Blick auf die 
Stellung des deutschen bürgerlichen Gesetzbuchs zu den be- 
sprochenen Haftungsprinzipien. 

Da lässt sich denn leider nicht bestreiten, dass der 
erste Entwurf in einseitiger Romanistik und Principien- 
reiterei sich durchaus ablehnend verhalten hat gegen alle 
jene in der neueren Rechtsentwicklung hervorgetretenen 
Tendenzen, ja dass, wie schon hervorgehoben, in verschie- 
denen Punkten, so z. B. bezüglich der Haftung für Thier- 
beschädigungen, noch hinter das römische Recht zurückge- 
gangen wurde ^^*). Nur an einzelnen Stellen , da wo die 
gemeinrechtliche Praxis schon genügend vorgearbeitet hatte, 
wurde eine Haftung wegen erlaubter Interessen gefährdung 
eingeführt, so bei der Haftung des falsus procurator*®^), 
bei der Haftung der juristischen Personen für das Verschul- 



133) Motivirt wurde das nach dem alten Recept ut ex regula 
jus sumatur damit, dass kein Grund vorliege vom Culpaprincip ab- 
zuweichen (Motive II S. 812 und dazAi ü n g e r a. a. 0. S. 74). 

134) § 125. 
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den ihrer Vorstäntle***) und dann bei der allgemeinen Haf- 
tung für das Verschulden der zur Erfüllung eines Vertrags 
zugezogenen Personen, dem Kontraktsgegner gegenüber*'^). 
Ein bewusster Anklang an die neueren Haftungstheorieen findet 
sich indessen nur bei dem letztgenannten Fall. Hier heisst es 
in den Motiven**^), der Schuldner bediene sich dieser Per- 
sonen im eigenen Interesse also auf eigene Gefahr. Die 
Haftung des falsus procurator wird auf die Fiktion einer 
stillschweigenden Garantie gegründet**®), die Haftung der 
juristischen Personen auf Zweckmässigkeitsrücksichten zu- 
rückgeführt^*^). 

Erheblich weiter fortgeschritten ist der Standpunkt des 
2. Entwurfs. Wie sich durchweg in den Berathungen der 
2. Kommission ein freierer, weniger durch Doktrinaris- 
mus und Begriffsjurisprudenz gehemmter, viel unmittelbarer 
auf luteressenabwägung gerichteter, Standpunkt kundgibt, 
so haben auch hier die verschiedenen nach der Publikation 
des 1. Entwurfs erschienenen Erzeugnisse der Schadenser- 
satzliteratur, namentlich wohl die Schriften Steinbachs 
und Ungers **^ ihre Wirkung nicht verfehlt. Freilich 
blieb eine klare Erkenntniss namentlich des Gefährdungs- 
princips und eine klare Stellungnahme zu den einzelnen 
hervorgetretenen Tendenzen immer noch zu vermissen***). 



135) § 46. 

136) § 224. Derselbe Gresichtspunkt fand sich dann noch aner- 
kannt in § 516 des ersten Entwurfs. Der Miether sollte zur After- 
miethe geben können unter Einstehen für das Verschulden des After- 
miethers. 

137) Motive II S. 30. Daneben findet sich allerdings auch noch 
eine Bezugnahme auf stillschweigende Garantie. 

188) Motive I S. 244. 

139) Motive I S. 103. 

140) Die erste Publikation iij. Ih.s Jahrb. Bd. 30 liegt vor der 
Berathung der Bestimmungen 2. Lesung. 

141) Man vergleiche z. B. in den Protokollen der zweiten Com- 
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Die Reichstagsvorlage, die in allen wesentlichen Punkten 
acceptirt wurde, hat dank der gerade noch rechtzeitig er- 
schienenen Schrift R. Merkels eine wesentliche Verbesse- 
rung des Nothstandrechts gebracht und durch Beseitigung 
des misslungenen § 752 Abs. 1 wiederum zur Klärung bei- 
getragen. Wenn aber damit auch zweifellose Portschritte 
vollzogen sind und namentlich mit Rücksicht auf die in 
Aussicht gestellten Ergänzungen durch Spezial- und Landes- 
Gesetzgebung ein brauchbares Recht hergestellt wurde, so 
macht sich doch der Mangel vollständiger Klarheit, ins- 
besondere hinsichtlich der Gefährdungshaftung, immer noch 
an einzelnen Stellen geltend. 

Heben wir die wichtigsten Punkte der künftigen Rege- 
lung hervor. 

Anerkannt ist die Haftung Unzurechnungsfähiger^**), 
und zwar wie schon in der zweiten Lesung^*®) mit der 
Massgabe, dass diese Haftung subsidiär hinter diejenige 
der aufsichtspflichtigen Personen tritt, und mit^der Schranke, 
dass der unzurechnungsfähigen Person nicht die zu ihrem 
standesgemässen Unterhalt und zur Erfüllung ihrer gesetz- 
lichen Unterhaltspflichten nothwendigen Mittel genommen 
werden können. Im übrigen ist, im Gegensatz zum preussi- 
schen Landrecht ^*^), aber im Anschluss an das österreichische 
bürgerliche Gesetzbuch ^**) und an die züricherische und 
schweizerische Gesetzgebung^*®), dem arbitrium des Richters 



mission die Begründungen , mit der einerseits die Haftung der Un- 
zurechnungsfähigen angenommen, die Haftung für gefährliche Ge- 
werbebetriebe oder für das Verschulden Angestellter abgelehnt 
wurden. 

142) § 813 der Reichstags vorläge, 829 des Gesetzbuchs. 

143) § 752 Abs. 2. 

144) Landrecht I. 6 § 41—44. 

145) § 1310. 

146) Züricher Gesetzbuch § 1835 Abs. 2, Schweizer Obligationen- 
recht A. 58. 
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in der oben schon geschilderten Weise freier Raum ge* 
währt worden. Unsere Stellung zu dieser Modifikation und 
zu der praktischen Handhabung derselben haben wir ge- 
kennzeichnet. Die Handhabung wird aufs Engste zusam- 
menhängen mit der Anschauung, die man hinsichtlich der 
Grundlage der ganzen Haftung hat. 

An diese Haftung der Unzurechnungsfähigen ange- 
schlossen war im Entwurf 2. Lesung eine ganz allgemeine 
Bestimmung, welche auch zurechnungsfähige Personen 
für objektive Rechtsyerletzungen nach billigem Ermessen 
des Richters haftbar machen wollte**'). Die Haftung sollte 
eintreten, wenn jemand ein Recht eines andern verletzt oder 
gegen ein den Schutz des andern bezweckendes Gesetz ver- 
stösst, unabhängig von Vorsatz oder Fahrlässigkeit^*®). 
Gedacht war dabei an Fälle wie der folgende: Es schiesst 
jemand unter Beobachtung aller gebotenen Vorsichtsmass- 
regeln in seinem Garten, durch einen unglücklichen Zufall 
läuft ihm doch jemand in den Weg. Oder : ein guter Reiter 
reitet auf einem vertrauten Pferd spazieren, dasselbe scheut 
in ganz unerwarteter Weise und verletzt dadurch einen 
Menschen oder eine Sache. Das sind nach unseren früheren 
Ausführungen Beispiele der Gefährdungshaftung. Diese Be- 
grenzung der Haftung war aber in dem Paragraphen nicht 
zum Ausdruck gebracht und war auch, soweit aus den 
Protokollen ersichtlich, seitens der von ganz unbestimmten 
Billigkeitserwägungen ausgehenden Verfasser nicht beab- 
sichtigt. An andere Beispiele der Gefährdungshaftung, ge- 
fährliche Betriebe, Thierhalten und dergleichen haben sie er- 
wiesenermassen dabei nicht gedacht. Immerhin wäre, ab- 
gesehen von den im Gesetz positiv geregelten Fragen, wie 



147) § 752 Abs. 1. 

148) Von den Specialbestimmungen des § 747 u. 748 auf die 
sich § 752 Abs. 1 ebenfalls bezieht, kann Abstand genommen werden. 
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z. B. der Thierhaltung, für die Praxis die Möglichkeit ge- 
geben gewesen, den § 752 Abs. 1 in solchen Fällen heran- 
zuziehen. Diese Möglichkeit wäre aber bei der ganz unbe- 
stimmten Fassung des Paragraphen noch sehr viel weiter 
gegangen. Alle Fälle des entschuldbaren Irrthums, das 
gutgläubige Consumiren fremder Sachen und fremden Gel- 
des werden durch denselben gedeckt. Ja wenn ich auf der 
Strasse spazieren gehe, und an einer Strassenecke ein an 
mich anrennendes Arbeiterkind zu Fall bringe, hätte die 
Frage entstehen können, ob ich nicht mit Rücksicht 
auf die beiderseitigen Vermögensverhältnisse ersatzpflichtig 
werde. 

Man wird sagen, derartiges hätte die Praxis nicht ge- 
macht, dagegen wäre ihr durch den § 752 Abs. 1 Spiel- 
raum gewährt worden in einer Reihe von Fällen den Ge- 
danken der Gefährdungshaftung der modernen Anschauung 
entsprechend zur Durchführung zu bringen. Damit kommen 
wir auf den alten Gegensatz zwischen Sicherheit und Bieg- 
samkeit des Rechts, über dessen Ausgleich die Meinungen 
erheblich auseinandergehen. Nach unserer Auffassung sind 
solche Kautschukparagraphen, wie der § 752 Abs. 1 einer 
gewesen wäre, immer vom Uebel. Wenn die gesetzgebe- 
rischen Gedanken nicht bestimmter formulirt werden kön- 
nen, so verzichtet man lieber auf jede Bestimmung. Wir 
können es also im Gegensatz zu ünger nur billigen, dass 
der § 752 Abs. 1 wiederum gefallen ist. 

Welches Gebiet bleibt demnach für die Gefäbrdungs- 
haftung im bürgerlichen Gesetzbuch übrig? 

Dieselbe ist ausser in den schon im «rsten Entwurf 
berücksichtigten Fällen anerkannt worden bei den fehl- 
gehenden Willenserklärungen, wenn der Vertragsgegner das 
Fehlgehen nicht bemerken konnte^*'). Damit ist das Re- 

149) § 122 (Reichstagsvorlage 118). In der 2. Lesung und in der 
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sultat wiedergegeben, das im Kampf der Willens- und Er- 
klärungs - Theorie sich allmählich in der gemeinrechtlichen 
Doktrin ausgebildet hatte und dem gewiss die Billigung 
nicht zu versagen ist. 

Korrekt geregelt ist ferner der Fall der in entschuld- 
barem Irrthum vorgenommenen aggressiven Selbsthilfe*^®). 
Bei einer solch aussergewöhnlichen Massregel muss sich 
der Handelnde bewusst sein, dass er in hohem Mass das 
Vermögen des Gegners gefährdet und dass er doch über 
die Voraussetzungen der Selbsthilfe irren kann. 

Diese Erwägungen treten nicht in gleichem Masse her- 
vor bei entschuldbarem Irrthum Ober Nothwehr und über 

die Voraussetzungen zulässiger Selbstvertheidigung *^9- -^^^ 
Vertheidigung gegen drohenden Angriff ist, auch wenn zu 
energischen Mitteln gegriffen wird, nicht in gleichem Mass 
als aussergewöhnliche Handlung zu bezeichnen, so dass 

Reichstagsvorlage fand sich der Znsatz, dass wenn bei unrichtiger 
üebermittlung der Willenserklärung die Unrichtigkeit in höherer Ge- 
walt ihren Grund hatte , die Schadensersatzpflicht wegfallen solle. 
Hierin kam der Gedanke zum Ausdruck, dass nur insoweit zu haften 
sei, als der Erklärende eine Gefährdung bewirkt habe, also nur in- 
soweit, als die Aberration im Bereich des bei dem gewählten Ueber- 
mittlungsmodus zu Erwartenden lag. Hätte also beispielsweise in dem 
bekannten Fall Oppenheimer- Erlanger eine dritte betriebs- 
fremde Person durch besonders schlaue, in keiner Weise vorausseh- 
bare, Machinationen eine Verfälschung der Depesche herbeigeführt, 
so würde keine Haftung zu statuiren gewesen sein. Man mag nun 
aber füglich bezweifeln, ob eine derartige Unterscheidung zweck- 
mässig gewesen wäre. Hat einmal der Absender die ßetriebsgefah- 
ren des Telegraphenverkehrs auf sich zu nehmen, so wird er jene 
seltenen Fälle der höheren Gewalt auch noch mit in Kauf nehmen 
können. Man vermeidet es auf diese Weise die Auseinandersetzung 
zwischen beiden Contrahenten von einer unter Umständen sehr schwie- 
rigen und zeitraubenden Untersuchung abhängig zu machen (siehe 
auch Eck, Vortrag über den allgemeinen Theil des BGB. G u t - 
tentag'sche Sammlung Heft T. S. 50 und die dort Citirten). 

150) 2. Lesung 195. Reichstagsvorlage 225, Gesetz 231. 

151) § 221 und 222, Gesetz 227. 228. 
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wohl Zweifel auftauchen können, ob mau sie als gefähr- 
dende auffassen und unter den Gesichtspunkt des Handelns 
auf eigene Gefahr ziehen soll. Es ist wohl begründet, wenn 
man die Situation der in Nothwehrlage befindlichen Perso- 
nen nicht durch eine für den Fall unerkennbarer Täuschung 
drohende Schadensersatzpflicht erschweren will. Man ver- 
langt von ihr nur, dass sie mit der den Umständen des 
Falls entsprechenden Diligenz handle. Würde man mehr for- 
dern, so könnte bei wirklich begründeter Nothwehr, nament- 
lich bei Gefahr für Leib oder Leben, allzuleicht der richtige 
Zeitpunkt, in dem Vertheidigung noch möglich, versäumt wer- 
den. Auf der andern Seite liegt die Auffassung nahe, dass 
derjenige, der durch seine Wirksamkeit den Anschein einer 
Nothwehrlage hervorbringt, als der von dem Unglücksfall 
zunächst Betroffene erscheint und demgemäss den Schaden 
tragen muss. Jedenfalls dürfte sehr häufig diese Auffassung 
die zutreffendere sein. Man setze etwa f. Fall: Ich sehe 
zuerst Bewegungen des A, die auf mich den Eindruck 
machen müssen, dass er seinen Hund auf mich hetze, und 
ich sehe alsdann den Hund mit wüthendem Gebell auf 
mich zuspringen und töte ihn. Nachträglich stellt sich her- 
aus , dass A den Hund einen hinter mir befindlichen Ge- 
genstand apportiren lassen wollte und dass der Hund beim 
Apportiren immer in dieser Weise zu bellen pflegte. 

Alles das zusammengenommen wird man dem Stand- 
punkt des bürgerlichen Gesetzbuchs die Zustimmung nicht ver- 
sagen dürfen und nur vom Standpunkt einseitiger Consequenz- 
macherei kann man die Haftung dessen, der in entschuld- 
barem Irrthum eine Selbstvertheidigungshandlung vornimmt, 
als ein selbstverständliches Postulat bezeichnend'^*). Höch- 
stens dürfte die Frage sich erheben, ob etwa unterschieden 

152) TJ n g e r a. a. 0. S. 49 ff. hebt die Fälle der Nothwehr 
und Selbstvertheidigung nicht besonders hervor, aber aus der seinen 
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werden sollte, je nachdem der Anschein der Nothwehrlage 
in den Verhältnissen des scheinbar Angegriffenen oder in 
denen des scheinbaren Angreifers begründet war^^^. Diese 
Unterscheidung ist nun allerdings durch die positive Norm 
des Gesetzes abgeschnitten, das argumentum a contrario 
aus § 231 ist zweifellos. 

Unbedingten Beifall verdient es femer, wenn im Ent- 
wurf zur Abänderung der C.P.O. vorgesehen ist, dass bei 
objektiv ungerechtfertigtem Arrest und objektiv ungerecht- 
fertigter einstweiliger Verfügung der Antragsteller schadens- 
ersatzpflichtig gemacht wird, während beim gewöhnlichen 
Processiren im Interesse unbehinderter Rechtsbehauptung 
von einer derartigen Bestimmung Abstand genommen wird 
und nurdieProcesskostenpflicht die unterliegende Partei trifft. 
Auch hier ist es die Aussergewöhnlichkeit des Vorgehens, 
welche die Subsumption unter die Gefährdungshaftung recht- 
fertigt. Ebenso klar ist, dass die Vollstreckung eines nur 
für vorläufig vollstreckbar erklärten Urtheils auf eigene Ge- 
fahr geschehen rauss^*'^). 

Ein weiterer zweifelloser Fall der Gefährdungshaftung 
ist der Ersatz des Wildschadens^*®). Die gefährdende Wirk- 
samkeit liegt in der Hegung des Wilds durch den Jagd- 
Vorschlägen entsprechenden Bestimmung: „Die Ersatzpflicht wird 
durch den entschuldbaren Irrthum über die Berechtigung der Hand- 
lung nicht ausgeschlossen", würde eine Haftung auch in diesen Fällen 
sich ergeben. Nicht ganz deutlich ist, ob Merkel a. a. 0. S. 146, 
speziell in Beziehung auf diese SelbsthilfeMle weiter gehen möchte. 

153) Auf besonderem Boden stehen die Fälle, in denen ein An- 
griff vorliegt, der Angegriffene sich jedoch über die Person des Greg- 
ners täuscht. Hier wird es nicht schwierig sein dem wahren Angreifer 
die Ersatzpflicht aufzuerlegen. Und zwar wird er dem ohne culpa 
des Angegriffenen verletzten Dritten direkt haftbar sein. 

154) § 822 a. 

155) S. Aenderungen zur C.P.O. §655. 

156) § 835 (Reichstagsvorlage 819). 
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berechtigten, dem Ausschluss Anderer von der Jagd*°^). Die 
Beschränkungen, welche der Wildschadenersatz in der Be- 
stimmung des Gesetzes gefunden hat, haben ihren Ursprung 
auf einem unseren Erörterungen gänzlich femstehenden 
Gebiet. 

Auch bei der Haftung für Thierbeschädigungen ist der ^ 
Standpunkt der Gefährdungshaftung wieder aufgenommen ^* ^). 
Nach der Reichstagsvorlage haftete der Thierhalter nur bei 
dem Schaden, den ein Thier, das nicht zu den Hausthie- 
ren zu zählen ist, anrichtet, unbedingt. Dass man bei den 
Hausthieren von dieser Gefährdungshaftung eine Ausnahme 
machen und dem Thierhalter den Exculpationsbeweis gestat- 
ten wollte, hängt mit den sozialpolitischen Erwägungen zu- 
sammen, die wir oben berührt haben ^^®). Gegen diesen Stand- 
punkt als solchen lässt sich nichts einwenden nnd wir 
möchten sogar einer gewissen Besckränkung der Haftung 
den Vorzug geben. Es hätte sich nur gefragt, ob dieselbe 
in der Bestimmung des Entwurfes consequent gestaltet ge- 
wesen wäre. Eine Ulmer Dogge, ein Jagdhund, ein Tra- 
kehnerhengst hätten doch auch als Hausfhiere im Sinn des 
Gesetzes aufgefasst werden müssen. Sie sind aber, der Trakeh- 
nerhengst wenigstens, wenn er von einer Privatperson als Reit- 
pferd benützt wird, Luxusartikel. Die Gründe, welche zu einer 



157) Nicht ausreichend scheint mir hier die Begründi^ng durch 
Strohal, Gutachten S. 146 ff. Die Ersatzpflicht soll sich desshalb 
ergeben, weil es praktisch" unmöglich sei, dem Jagdherrn Vorsichts- 
massregeln aufzuerlegen , die den Wildschaden ausschliessen. Da 
dürfte doch zunächst die Frage sich erheben, warum denn der Jagd- 
herr zu solchen Vorsichtsmassregeln verpflichtet sein soll. 

158) § 833. 834 ; Reichstagsvorlage § 817. 818. Der zweite § nimmt 
in beschränkter Weise dem Thierhalter die Ersatzpflicht ab, wenn 
ein Dritter die Aufsicht über das Thier übernommen hat. Gelingt 
dem Aufsichtspflichtigen der Exculpationsbeweis, so trifft die Ersatz- 
pflicht wiederum den Thierhalter. Wollte man anders entscheiden, 
so wäre die Bestimmung des § 833 in den meisten Fällen illusorisch. 

159) S. 0. S. 49. 51. 
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Beschränkung der Haftung führen können, treffen hier nicht zu. 
Eine konsequentere Durchführung der Absicht des Gesetz- 
gebers wäre möglich gewesen, wenn man statt Hausthiere 
im Anschluss an das preussische Landrecht gesagt hätte: 
Thiere, welche in ländlichen oder städtischen Haushal- 
tungen gebraucht werden *®®). In der neuesten Fassung hat 
man den ganzen Gedanken fallen lassen und eine unbe- 
schränkte Haftung für Thierbeschädigungen in dem Um- 
fang des französischen Bechts anerkannt. Man geht also 
damit über das im grössten Theil Deutschlands bisher gel- 
tende Recht weit hinaus. 

Abgelehnt ist die Gefährdungshaftung des Mandanten, 
Deponenten und Socius, beim Deponenten ausdrücklich^*'^), 
bei den andern stillschweigend. Es wird also nur in beson- 
deren Fällen, in denen die Interpretation der speziellen Par- 
teiverabredungen — das Wort Interpretation im weitesten 
Sinne genommen — dies nahelegt, eine solche Garantie für 
die durch Ausführung der vertragsmässig übernommenen 
Thätigkeit heraufbeschworenen Gefahren angenommen werden 
dürfen. 

Die überwiegende Neigung in der Theorie dürfte jetzt wohl 
dahin gehen eine solche Haftung zu postuliren ^'*). Die neueren 
Gesetzgebungen bleiben, was das Depositum betriflft, über- 
wiegend bei der Culpahaftung stehen ^^^)^ während sie beim 
Mandat* und beim Gesellschaftsvertrag eine über die culpa 



160) Landiecht I. 6. § 72. 

161) § 694 ; Reichstagsvorlage § 681. 2. Les. 634. Der Paragraph 
verfügt eine Umkehrung der Beweislast, wenn der Schaden durch 
die Beschaffenheit der hinterlegten Sache entstand. 

162) So vor allem ü n g e r , Handeln auf fremde Gefahr S. 22 
bis 24. Auch E i s e 1 e im civ. Arch. Bd. 84. S. 345 kommt zu dem 
Resultat, dass die blosse Culpahaftung des Mandanten ein Satz von 
offenbarer Unbilligkeit wäre. 

163) Ausnahmen der Code civil und der Codice civile Italiano. 
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hinausgehende Haftung freilich in verschiedenem Umfang 
statuiren ***). Trotzdem möchten wir gerade beim Mandat 
den Standpunkt des deutschen Gesetzbuchs für wohl haltbar 
erklären und jedenfalls verdient derselbe keine so scharfe 
Zurückweisung, wie sie ihm von Unger zu Theil wurde. 
Es kann sich , — darauf kommen im Grund alle die ver- 
schiedenen Formulierungsversuche hinaus, wenn auch der 
springende Punkt nirgends mit genügender Klarheit hervor- 
gehoben wird ^^*) — nur um die Haftung für generell vor- 
aussehbare Gefahren handeln. Waren dieselben nur für den 
Mandanten voraussehbar, und er hat sie nicht mitgetheilt, 
so befindet er sich in Culpa. Es bleiben also die Fälle, in 
denen beide Parteien die Gefährdung voraussehen konnten. 
Hier gibt es nun zweifellos zahlreiche Fälle, in denen der 
Mandatar die Gefahr bewusst auf sich nimmt. Z. B. ich 
habe eine Bestellung in einem Diphteriehause zu machen 
und scheue mich meiner Kinder wegen dasselbe zu betreten. 
Ein Freund, dem ich von meiner Verlegenheit Mittheilung 
mache, erklärt, er fürchte sich nicht vor Ansteckung, ich 
solle nur ihn die Bestellung machen lassen. Er wird ange- 
steckt. — Soll man nun die Uebernahme der Gefahr durch den 
Mandatar, Depositar, Socius, nicht als das Normale voraus- 
setzen und eine Garantie nur eintreten lassen, wenn be- 
stimmte Umstände auf die Verabredung einer solchen hin- 
weisen 1^^)? Eine schärfere Norm als sie der § 694 enthält 
dürfte eher bei der Deposition einer mangelhaft beschaf- 
fenen Sache erwünscht sein, da hier der Vergleich mit der 
Eviktionsgarantie des Verkäufers nahe liegt. Femer müssen 
besondere Bestimmungen eingreifen für die Erwerbsgesell- 

164) Vergl. die Citate bei Unger a. a. 0. 

165) Namentlich führt die alte Unterscheidung ex causa man- 
dati und ex occasione mandati darauf zurück. 

166) Etwas anderes wollen wohl auch die Motive II. S. 541 nicht 
sagen. 

Rümelin, GrUnde der Schadenszurechnung. O 
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Schäften. Hier ist es zum allermindesten angezeigt, dass der 
Schade, der einem geschäftsführenden Socius durch Verwirk- 
lichung einer Betriebsgefahr entstanden ist, von dem zu 
vertheilenden Gewinn abgezogen wird. Ja man wird sogar 
geneigt sein, denselben vom Betriebsfonds in Abzug zu bringen, 
bezw. die Gesellschafter, die sonst unbedingt haften, auch hier 
unbedingt zum verhältnissmässigen Ersatz verpflichten. Das 
ist in Folge der Bestimmungen des H.G.B. auch wirklich 
geltendes Recht. A. 93 des H.G.B. triflft eine solche Bestim- 
mung für die offenen Handelsgesellschaften. Nach A 157 
ist dieselbe auf Kommanditgesellschaften auszudehnen, soweit 
die Parteiwillensinterpretation nichts Gegentheiliges ergiebt. 
Ob eine entsprechende Ausdehnung auf stille Gesellschaften 
statthaft ist, kann hier nicht untersucht werden. Nach 
dem Entwurf eines H.G.B. wäre die Ausdehnung auf den 
Fall der Kommanditgesellschaft nicht mehr vorgeschrieben, 
(cf. § 149 des Entwurfs im Verhältniss zu § 157 des Ge- 
setzes) und es würde bei dem vorwiegenden Interesse des 
Gomplementärs auch kein Analogieschluss vom Recht der 
ofifenen Gesellschaft statthaft sein. Ein Abzug vom Ge- 
winn dürfte nach § 154 des Entwurfs möglich erscheinen. 
Da nach dem Entwurf (§ 2) der Begriff des Handelsge- 
werbes und damit auch der Begriff der Handelsgesellschaft 
so ausserordentlich erweitert ist, wird eine Ausdehnung des 
handelsrechtlichen Grundsatzes auf sonstige Erwerbsgesell- 
schaften kaum mehr ßedürfniss sein. 

Jedenfalls aber ist klar, dass eine derartige Haftung 
der Socii, sobald wir über das Gebiet der Erwerbsgesell- 
schaften hinausgehen, durchaus nicht mehr angezeigt ist. 
Man denke etwa an folgenden Fall: Ich verabrede mit dem 
X auf gemeinschaftliche Kosten eine Spazierfahrt zu machen, 
er soll kutschiren. Dabei wird er vom Pferd geschlagen. 
Oder sollte etwa der Vorstand einer Wohlthätigkeitsgesell- 
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Schaft, der bei einer Reise in Angelegenheiten des Vereins 
einen Eisenbahnunfall erleidet, seine Kurkosten aus den 
Mitteln des Vereins zu decken berechtigt sein? Dass es 
keine Inconsequenz ist, wenn hier von jeder Haftung der 
Socii Abstand genommen wird, liegt auf der Hand'*'). 

In allen den bisher aufgeführten Fällen können wir 
uns im Wesentlichen dem Standpunkt des Gesetzbuchs an- 
schliessen und wir glauben, dass die sorgsame, alle die 
verschiedenen Momente aufs gewissenhafteste abwägende, 
Arbeit der Verfasser in diesen Fragen noch lange nicht 
genügend gewürdigt worden ist. 

Dagegen möchten wir allerdings annehmen, dass man 
in zwei Fragen weiter hätte gelangen können. 

Die eine betrifft die Haftung der gefährlichen Gewerbe- 
betriebe für die ihnen eigenthümlichen Gefahren. Dass in 
dieser Richtung ein Bedürfniss vorliegt, wurde in den Be- 
rathungen der 2. Kommission keineswegs verkannt. Allein 
man glaubte, die Bestimmung und Abgrenzung solcher 
Haftungen der Special- und Partikular-Gesetzgebung über- 
lassen zu sollen'*®). Gegen diese „Aengstlichkeit* ist schon 
zur Genüge polemisirt worden '*®). 

Man wird freilich zugeben müssen, dass die praktisch- 
politischen Erwägungen, die Furcht, die Gefahr eines Schei- 
terns des ganzen Gesetzgebungswerks durch Hereinziehen 
einer so tiefgreifenden, auf weite Kreise wirkenden, Bestim- ' 
mung zu erhöhen, die in der . Kommission offenbar mitge- 
spielt haben, sich unserer ßeurtheilung theilweise entziehen. 



167) U n g e r , Handeln auf fremde Gefahr S. 43 verlangt Re- 
produktion der Bestimmungen des H.G.B. im B.G.B. Ob er dabei an 
eine allgemeine Bestimmung für alle Arten von Gesellschaften denkt, 
muss dahingestellt bleiben. 

168) cf. A. 105 des E.G. 

169) Unger, Handeln auf eigene Gefahr S. 94 — 96. Merkel 
a. a. 0. S. 139. 181. 

6* 



— 84 — 

Trotzdem können wir die Meinung nicht unterdrücken, dass 
ein Versuch zu gemeinem Recht in dieser Frage zu ge- 
langen sich gelohnt hätte. Vom rein juristischen Stand- 
punkt ist in der That nicht einzusehen, wie man die 
Erledigung dieses wichtigen Kapitels gerade den Partiku- 
larrechten überlassen mochte. Mit Recht ist hervorge- 
hoben worden , dass speziell die Grossunternehmungen in 
besonderem Mass eines einheitlichen Rechts bedürfen. Eine 
genügende Formulirung wäre wohl auch zu finden ge- 
wesen. So war es möglich, im Anschluss an den § 16 
der Gewerbeordnung vorzugehen und daselbst diejenigen Be- 
triebe auszuscheiden, die keine Gefahren sondern nur Belästi- 
gungen des Publikums herbeiführen. Jedenfalls aber war die 
Möglichkeit gegeben, so wie es A. 105 des E.G. zum B.G.B. 
macht, einzelne Betriebe ausdrücklich aufzuführen, in denen 
die Gefährdungshaftung als dringendes Bedürfniss erscheint, 
und daran dann die Worte „oder ähnliche mit gemeiner 
Gefahr verbundene Betriebe* anzuschliessen. Eine vorläufige 
Exemption durch Bundesrath oder Landesgesetzgebung hätte 
immerhin gestattet werden können. Damit wäre dem Haupt- 
argument, das gegen diese Gefährdungshaftung vorgebracht 
wird *^^), Rechnung getragen gewesen. Ausserdem hätte man 
auch dadurch, dass man die Bemessung des Ersatzes ins 
freie richterliche Ermessen stellte, ein weiteres Ventil öffnen 
• können. Ob, wie Merkel behauptet, die gesetzliche Haftung 
von selbst zur Ausdehnung des Versicherungswesens ge- 
führt hätte, das nach Meinung der Kommission erforder- 
liche Correlat der Haftung also von selbst hergestellt worden 
wäre, dürfte nicht mit Sicherheit zu entscheiden sein. Im- 

170) Der Theoretiker ist geneigt, derartige Bedenken zu unter- 
schätzen. Aber man erinnere sich, wie leicht die höchst wünschens- 
werthe Portbildung des Vereinsrechts zu einem Scheitern des Ge- 
setzes Anlass gegeben hätte. 

171) C on r ads Jahrb. Bd. 60 S. 251. 
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merhin möchten wir glauben, dass wenn dies auch mit der 
Zeit der Fall gewesen sein würde, doch zuvor einer Reihe 
von Existenzen zum Opfer hätte fallen müssen. 

Rebus sie stantibus dürfte es sich für die Landesge- 
setzgebungen der gemeinrechtlichen Gebiete dringend em- 
pfehlen, wenigstens bezüglich der Eisenbahnen bald Gesetze 
zu erlassen. Denn ob die gemeinrechtliche Praxis es wagen 
wird, die bisherigen Entscheidungen über den Funkenwurf 
der Lokomotiven ^'*) als Landesrecht aufrecht zu erhalten, 
wird immerhin zweifelhaft sein. 

So lange die gefährdenden Betriebe nicht mit Haftung 
belegt sind, können natürlich auch die Jäger, Scheiben- 
schützen, Velocipedfahrer oder Personen, welche Dampf oder 
Electricität zu Luxuszwecken benützen, welche trotz War- 
nung im Glauben an ihr Recht eigenmächtig weiterhandeln ^'*), 
oder welche muthwillige Beschädigungen vermeintlich eige- 
ner Sachen vornehmen, nicht getroffen werden. 

Am anfechtbarsten ist jedenfalls die Stellung des Ge- 
setzes zu der Frage nach der Haftung für das Verschulden 
Angestellter. Hier dürften zweifellose Härten und Inconse- 
quenzen im Gesetze nachweisbar sein. 

Die eine Inconsequenz zeigt sich in der verschiedenen 
Behandlung der juristischen Personen und der Privatunter- 
nehmer. Dass freilich die juristischen Personen für das Verschul- 
den ihrer Vorstände und Repräsent an t e n aufzukommen 
haben, sofern dasselbe in den Angelegenheiten der juristischen 
Person seine Veranlassung hat, ist ein so dringendes Postulat, 
dass wir von dieser Haftung aus nicht auf die Haftung von Pri- 
vatpersonen für ihre Stellvertreter schliessen. Ja man kann 



172) R.a. Entsch. Bd. 17 S. 103. 140. Zu vergl. auch Bd. 32. 
S. 337 ff. 

173) Dass die auf das Schadensersatzrecht bezüglichen Grund- 
sätze des interdictum quod vi aut clam gänzlich beseitigt sind, ist 
u.s E.s nicht zu rechtfertigen. 
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sagen, sie ist ein nothwendiges Correlat der Anerkennung 
solcher selbständiger Vermögenscentren. Die interessirten 
Einzelnen müssen aufkommen für die Gefahren, welche 
durch die Organisation noth wendig herbeigeführt werden, 
also vor allem für das schuld hafte Verhalten der Organe 
in den Angelegenheiten der juristischen Person. 

Nun lässt aber § 31 des B.G.B. ausser für den Vor- 
stand und die Mitglieder des Vorstands auch aufkommen 
für alle verfassungsmässig berufenen Vertreter und für alle 
von denselben in Ausführung der ihnen zustehenden Ver- 
richtungen begangenen ersatzpflichtigen Handlungen *^^). 
Das Wort Vertreter wird man nicht pressen und auf die 
rechtsgeschäftliche Stellvertretung beschränken dürfen. Da- 
gegen spricht schon die Zusammenstellung mit dem Vor- 
stand und den Mitgliedern des Vorstands. Ebensowenig 
wird man aber aus den Worten « verfassungsmässig berufen * 
eine erhebliche Beschränkung ableiten dürfen. Eine ver- 
fassungsmässige Berufung liegt vor, sobald die Anstellung 
der betreflFenden Person im Statut oder durch verfassungs- 
mässigen Beschluss vorgesehen ist. Jedenfalls werden die 
Betriebsbeamten einer juristischen Person unter diese Kate- 
gorie der verfassungsmässig berufenen Vertreter fallen, so 
z. ß. der im Staatsdienst oder im Dienste einer Häuserbau- 
aktiengesellschaft befindliche Architekt. Während nun die 
juristische Person für die ersatzpflichtigen Handlungen, die 
derselbe beim Bauen sich zu schulden kommen lässt, einstehen 
muss, würde die Haftung bei einem Privatunternehmer weg- 
fallen. Denn der Privatunternehmer haftet, wie aus dem Ver- 
hältniss von § 278 zu § 831 sich ergibt, unbedingt nur dem Gläu- 
biger (Gegenkontrahenten) gegenüber für das Verschulden der 



174) Der Paragraph bezieht sich indessen nicht auf die Haftung 
der öffentlichrechtlichen Verbände für die obrigkeitlichen Handlungen 
ihrer Organe, trotz § 89. S. E.G. A. 77. 
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zar EtfüUuDg seiner Verbindlichkeit zugezogenen Hilfsper- 
sonen. Im übrigen steht ihm der Exculpationsbeweis offen. 
— Nmi aber ist, wie seiner Zeit schon Loening ausge- 
führt ^^^), für eine derartige Unterscheidung schlechterdings 
kein Grund einzusehen. Ob der Ingenieur des Herrn v. Stumm 
oder aber ein staatlicher Regierungsbaumeister bei der An- 
legung einer Strasse fahrlässige Sprengungen vornimmt, 
sollte doch wohl gleichgiltig sein. Nach dem künftigen 
Recht muss der Staat haften , Herr von Stumm dage- 
gen nicht. 

Allein auch ohne die Gegenüberstellung der Privat- 
unternehmer und der juristischen Personen dürfte sich er- 
geben, dass der vom Entwurf in den Paragraphen 278 und 
831 eingenommene Standpunkt nicht haltbar ist. 

Der § 278 bezieht sich auf das ungenauerweise so ge- 
nannte kontraktliche Verschulden. Dazu gehört jedenfalls 
die manj^elhafte Ausführung der durch Kontrakt (oder auch 
einen sonstigen Vorgang) begründeten Obligation. 

Zweifellose Fälle sind folgende : die abzuliefernde Sache 
wird nachlässig transportirt , das Fass, in das der Wein 
eingefüllt werden soll, nicht genügend gereinigt, zum Bau 
eines Hauses nasses Holz verwendet. Ob die mangelhafte 
Ausführung von Seiten des Angestellten dolos oder culpos 
erfolgt, wird dabei gleichgiltig sein. Man wird aber nicht '\ 
umhin können, zur mangelhaften Ausführung es auch zu ' 
rechnen, wenn der Bote die abzuliefernden Objekte so auf » 
den Boden oder auf die Treppe wirft, dass eine Beschädi- 
gung meiner Räume entsteht. Ferner wird es mangelhafte 
Ausführung des bestellten opus sein, wenn der Glasergeselle, 1 
der mir die Vorfenster einsetzen soll, beim Transport aus . 
Unachtsamkeit eine werthvolle Spiegelscheibe einstösst. Wie - 
aber, wenn er dolos handelt ? Ist das auch noch fehlerhafte Aus- 



•Oi 



175) Haftung des Staats etc. 
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ftthrung des bestellten opus? Sind derartige Handlungen 
und Bewegungen nicht nur so lange zur Aasführung der 
Obligation zu rechnen, als der Angestellte damit irgendwie 
zur (guten oder schlechten) Herstellung des Erfolgs bei- 
tragen will? Und wie, wenn man diese Frage verneinen 
müsste ? 

Mag man sie beantworten, wie man will, so dürfte 

; doch die Haftung auf alle Fälle auszudehnen sein, in denen 

) die Erfüllung der Obligation Anlass zu einer Beschädigung 
des Oläubigers gibt, und in denen zugleich durch die Benützung 
des Angestellten die Gefahr einer derartigen Beschädigung 

'■ begründet war. 

Zu dieser Interpretation gelangen wir einmal vom 
Wortlaut des § 278 aus. Während der erste Entwurf von 
einer Haftung »in Ansehung der Erfüllung* sprach ^^®) ist 
in der zweiten Lesung und entsprechend in den späteren Fas- 
sungen ein weiterer Ausdruck gewählt worden, offenbar 

> absichtlich. Es soll keine Beschränkung auf Erfüllungshand- 
lungen stattfinden. Ausserdem aber wäre es ein wenig erquick- 
liches Resultat, wenn man gerade zwischen Dolus und Culpa 
durchschneiden und gerade bei muthwilligem oder boshaf- 
tem Handeln die Haftung des Principals ablehnen wollte. 
Schliesslich spricht die ratio der Gefährdungshaftung, die, 
wie wir glauben, in allen diesen Fällen ihre treibende Kraft 
äussert, für die weitere Interpretation. Der Principal würde 
für die generell voraussehbaren Gefahren, die aus der Be- 
nützung des Gehilfen hervorgehen, zu haften haben ^'^). 

176) § 224. Abs. 2. 

177) Darnach wäre auch dieAbgrenzung der Haftung zu bestimmen. 
Wird der Gehilfe speciell durch die Art der auszuführenden Arbeit in 
Versuchung geführt, z. B. der Küfergeselle veranlasst, eine Flasche 
Wein mitgehen zu lassen, oder wird der Dolus der Sachbeschädigung 
bei dem etwas leidenschaftlichen Gehilfen hervorgerufen durch einen 
Streit mit dem Besteller oder durch ein zu geringes Trinkgeld , so 
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Nimmt man nun aber diese Interpretation an, so ist 
nicht einzusehen, warum die Haftung auf das Verhältniss dem 
Gläubiger (Kontraktsgegner) gegenüber beschränkt werden 
soll. Warum soll der Küfermeister haften, wenn der Küfer- 
geselle dem Kunden beim VerfüUen des Weines eine Flasche 
Wein stiehlt, und nicht haften, wenn er in den Nachbar- 
keller hinübergreifen und dort eine wegnehmen kann ? Wa- 
rum soll es einen Unterschied machen, ob der Metzger- 
bursche durch unvorsichtiges Fahren an dem Hause, in das 
er Fleisch bringen will, oder am Nachbarhause eine Scheibe 
einstösst, ob der Packknecht die schweren Kisten auf meinen 
oder des Hauseigenthümers Boden wirft? Der Grund, den 
die Motive für die kontraktliche Haftung anführen, dass 
die Gehilfen vom Anstellenden in eigenem Interesse und dess- 
halb auf eigene Gefahr zugezogen werden, passt jedenfalls 
auch auf die ausserkontraktliche. 

Es zeigt sich deutlich, dass es, wenn man einmal auf 
diese Bahn der Haftung für die Angestellten gelangt ist, 
keinen Halt mehr giebt, bis man bei dem Standpunkt des 
französischen und englisch- amerikanischen Rechts anlangt, 
d. h. bei der Haftung für alle voraussehbaren durch die An- 
stellung hervorgerufenen Gefahren*^**). Alle früher gezogenen 
Grenzen stellen sich als willkürliche und irrationelle her- 
aus. Desshalb wird die Entwicklung auch nothwendig über 
den derzeit vom B.G.B. eingenommenen Standpunkt hinaus- 
drängen. 

Wiederum volle Zustimmung verdient der Standpunkt, 
den das bürgerliche Gesetzbuch in Bezug auf die Haftung 
aus rechtmässigen Nothstandshandlungen vertritt. 

wird die erforderliche Begünstigung da sein. Anders in den Fällen, 
in denen der Anlass zu der sich dokumentirenden verbrecherischen 
Gesinnung in keinem Verhältniss steht. Auf die Abgrenzung im Ein- 
zelnen ist hier nicht einzugehen, , 

178) Dies scheint uns trotz schwankender Praxis der Grundge- 
danke auch für die Bestimmungen des Code zu sein. 
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Freilich ist derselbe erst nach langen Irrfahrten er- 
rungen worden. Der erste Entwurf hatte nur die Selbst- 
vertheidigung gegen gefahrdrohende fremde Sachen zuge- 
lassen, indem er sie für eine nicht unerlaubte Handlung 
erklärte. Damit war nach dem Standpunkt des ersten Ent- 
wurfs, der sich durchaus auf das Culpaprincip beschränkte, 
auch die Beseitigung der Schadensersatzpflicht gegeben ^^®). 
Alle anderen Noth Standshandlungen blieben nach der Auf- 
fassung der Verfasser rechtswidrige und deshalb selbstver- 
ständlich auch ersatzpflichtige. Diese Auffassung war auch 
in den Worten des Gesetzes zum Ausdruck gebracht ^®^). 
Man konnte sie sowohl durch argumentum a contrario aus 
§ 187 als aus § 188 entnehmen ^«i). 

Das Resultat, zu dem man auf diese Weise kam, war 
ein gänzlich verfehltes. Man musste, wenn die Nothstands- 
handlung eine rechtswidrige war, die Noth wehr und Noth- 



179) Eine durchaus schiefe Auffassung dieser Bestimmung findet 
sich bei Endemann (Einführung in das Studium des bürgerlichen 
Gesetzbuchs S. 97). Endemann meint, die Selbstvertheidigungs- 
handlung hätte, obwohl sie keine unerlaubte Handlung sein sollte, 
doch zum Schadensersatz verpflichtet und es sei die Nothwehr da- 
gegen zulässig gewesen. Letzteres sei auch noch nach der zweiten 
Lesung anzunehmen , wo der Ausdruck „nicht unerlaubt" in den 
§ 191. 192 durch „nicht widerrechtlich" ersetzt ist. Mag nun auch 
in der strafrechtlichen Literatur der Ausdruck „nicht unerlaubte" 
oder „unverbotene" Handlung in dem En d em ann'schen Sinn be- 
nutzt worden sein, so ergibt sich doch aus der Zusammenstellung 
mit der Nothwehr im Entwurf ganz deutlich, dass die Selbstverthei- 
digungshandlung als eine „rechtmässige" aufgefasst werden sollte. 
Oder will Endemann etwa auch gegen Nothwehr wiederum Noth- 
wehr zulassen ? (s. auch Motive I S. 350. Abs. 2 a. E.). 

180) Mot. L S. 356. 

181) Das Wort Selbsthilfe in § 188 dürfte (trotz des verkehr- 
ten Sprachgebrauchs der Motive) auch die Nothstandshandlungen um- 
fassen. Das argumentum a contrario aus § 187 bleibt aber jedenfalls 
möglich, auch wenn man annimmt, dass über die Nothstandshandlttng 
nirgends direkt etwas ausgesagt sei. (S. darüber Merkel S. 9 ff.). 
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hilfe dagegen zulassen. Es wäre also, wenn ich um mein 
Leben zu retten ein Fenster zu zertrümmern suche, dem Ei- 
genthtimer und jedem Dritten freigestanden, mich niederzu- 
schiessen. Ein zweiter Fehler bestand darin, dass die Selbst- 
vertheidigungshandlung zulässig war, unabhängig vom Werth- 
verhältniss der gefahrdrohenden Sache und des gefährdeten 
Guts. Man dürfte, um sich vor dem Zertreten von ein 
paar Grashalmen zu schützen, ein fremdes Pferd töten. 

Der zweite Uebelstand wurde nun schon im 2. Ent- 
wurf beseitigt, indem man in den nunmehrigen § 192 die 
Voraussetzung aufnahm, dass der durch die Vertheidigungs- 
handlung entstehende Schaden nicht ausser Verhältniss 
stehen dürfe zu der abzuwendenden Gefahr. 

Ausserdem fügte man in den ersten Paragraphen über 
unerlaubte Handlungen, in den § 746, den Satz ein, dass 
die Schadensersatzpflicht nicht dadurch ausgeschlossen wer- 
den solle, dass die schädigende Handlung im Nothstand be- 
gangen ist. 

Die Bedeutung dieser Einschaltung war nicht ganz un- 
zweifelhaft. Nach den Kommissionsberathungen allerdings 
haben die Verfasser den Standpunkt des ersten Entwurfs 
getheilt, dass die Nothstandshandlungen rechtswidrige Hand- 
lungen seien. Sie wollten nur die nach dieser Auffassung 
selbstverständliche Ersatzpflicht gegenüber etwaigen durch 
die Straflosigkeit gewisser Nothstandshandlungen hervorge- 
rufenen Zweifeln sicherstellen^^'). Allein zu einem zweifel- 
losen Ausdruck im Gesetz ist diese Auffassung nicht ge- 
langt und wenn man nach dem Grundsatz interpretirt hätte, 
dass das Ei unter Umständen klüger ist als die Henne, 
so hätte man aus den Bestimmungen de3 zweiten Ent- 
wurfs herauslesen können, dass die Ersatzpflicht jedenfalls 



182) Merkel a. a. 0. S. 2. Gruchots Beiträge , Band 36. 
S. 673. 
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eintreten solle, möge die Nothstandshandlung eine erlaubte 
oder unerlaubte sein, dass aber über die Frage, ob Noth- 
standshandlungen, abgesehen von den Fällen der Selbstver- 
theidigung, auch rechtmässig sein können, das Gesetz sich 
nicht ausspreche, sondern ihre Beantwortung der Wissen- 
schaft überlasse. Gegenüber dem Widersinn, zu dem die 
andere Behandlungsweise führt, hätte man sich vielleicht, 
wäre der zweite Entwurf Gesetz geworden, für diese Inter- 
pretation entschieden ^^^). 

Glücklicherweise sind wir solcher Interpretationskünste 
jetzt überhoben, denn in der letzten Revision ist, freilich (wie 
Endemann zu berichten weiss) nur unter Stichentscheid 
des Vorsitzenden bei Stimmengleichheit, die allein richtige 
Behandlungsweise zum Durchbruch gelangt. In das Sachen- 
recht ist als § 888 jetzt 904 eine Bestimmung aufgenom- 
men, durch welche ein Recht zur Nothstandsverletzung 
gegen Ersatzpflicht aufgestellt wird. 

Der Eigenthümer soll nicht berechtigt sein, die Ein- 
wirkung auf seine Sache zu verbieten, wenn die Einwir- 
kung zur Abwendung einer gegenwärtigen Gefahr noth- 
wendig und der drohende Schaden gegenüber dem aus der 
Nothstandshandlung entsprungenen Schaden unverhältniss- 
mässig ist. 

Damit ist ein weiteres Gebiet rechtmässiger Nothstands- 
handlungen abgegrenzt. Dass diese nach Civilrecht recht- 
mässigen Handlungen nicht strafbar sein können, versteht 
sich von selbst also ohne ausdrückliche Aenderung der 
Bestimmungen des Strafgesetzbuchs. Diese letzteren be- 
ziehen sich ausschliesslich auf die Fälle, in denen kein 



183) Der § 188 ist gefallen, das arg. a contrario aus § 192 hätte 
man sich gerade durch den § 746. Abs. 2 paralysirt denken können, 
indem man gesagt hätte, gerade die Hervorhebung der Ersatzpflicht 
beweist, dass die Nothstandshandlung nicht einfach als unerlaubte 
Handlung aufgefasst wird. 



— 93 ~ 

rechtmässiges Handeln vorliegt, also z. B. auf den Fall, 
dass jemand um Leben oder Gesundheit zu retten, fremdes 
Leben oder fremde Gesundheit angreift. Hier tritt nach 
den Bestimmungen des S.G.B. trotz Rechtswidrigkeit Straf- 
losigkeit ein. 

Auf der andern Seite ist, was ebenfalls nothwendig 
war, in ^904 die Ersatzpflicht ausdrücklich anerkannt, und 
damit der Ausgleich der coUidirenden Interessen hergestellt. 
Durchaus zu billigen ist, dass der Entwurf die recht- 
mässigen Nothstandshandlungen auf Eingriffe in fremdes 
Vermögen beschränkt. Denn nur beim Vermögen kann 
die zum Ausgleich erforderliche Reparation eintreten. Frag- 
lich kann die specifisch Sachen rechtliche Wendung erscheinen, 
die der § 904 angenommen hat. Eine allgemeinere Fassung 
und eine Zusammenstellung mit § 228 wäre wohl wünschens- 
werth gewesen. Indessen werden, wo ausnahmsweise nicht 
durch Einwirkung auf eine Sache verfiiittelte Vermögens- 
verletzungen vorkommen, die richtigen Analogieschlüsse 
nicht ausbleiben. 

Schwierigkeiten wferden in Zukunft bereiten einmal 
die Abgrenzung der Fälle des § 228 imd ferner die Be- 
stimmung der ersatzpflichtigen Personen im Fall des § 904. 
Wann kann man denn sagen, dass durch eine fremde 
Sache Gefahr drohe ? Unzweifelhaft wenn mich ein fremdes 
Thier angreift, eine fremde Dampfmaschine, die den Lenker 
verloren, auf mich einstürmt, oder ein den Berg herunter- 
rollendes Fass meinem Besitzthum Schaden droht. Dürfen 
aber auch etwa die von MerkeP^*) angeführten Fälle: 
Zerschneiden der Ankertaue , in die sich mein Schiff ver- 
wickelt hat, Niederreissen des Nachbarhauses um das Ueber- 
greifen des Feuers auf mein Haus zu verhindern, daher 



184) Merkel a. a. 0. S. 4. 
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gerechnet werden ^®'^)? Macht es etwa noch einen Unter- 
schied aus, ob das Nachbarhaus selbst brennt, oder ob es 
nur zwischen mir und dem brennenden Hause steht? Oder 
muss man sagen, dass in solchen Fällen der Schade nicht 
durch die Sache sondern nur durch deren Vermittlung drohe? 
Der Wortlaut »Gefahr durch die Sache" wird schwer- 
lich eine Handhabe für die Entscheidungen geben. Es wird 
vielmehr auf die ratio zurückzugehen sein, aus welcher her- 
aus das Gesetz in den besonderen Fällen des Nothstands, 
die es als Selbstvertheidigung bezeichnet, Ersatzlosigkeit 
statuiren will. Da ist denn ohne Weiteres klar, dass wenn 
der im Nothstand Handelnde sich vor einem Schaden schützt, 
den der schliesslich Geschädigte hätte ersetzen müssen, keine 
Ersatzpflicht Platz greift. Dies ist vor allem der Fall, wenn 
ich ein fremdes Thier, das mich angreift, töte, eine gefähr- 
liche Maschine, die auf mich eindringt, zerstöre. Man wird 
aber noch einen Sdhritt weiter gehen müssen. Es ist nicht 
möglich bei den Fällen der Gefährdungshaftung stehen zu 
bleiben, weder bei den Fällen, in denen das Gesetz eine solche 
anordnet, noch bei denen, in welchen sie angeordnet werden 
sollte ^^^). Die Schadensersatzpflicht wird unangemessen schei- 
nen, sobald das Unglück einsetzt in der Vermögens- und Inte- 
ressen-Sphäre des endgiltig Geschädigten. Wenn eine Ueber- 
schwemmung die Hölzer des X fortgerissen hat und sie auf meine 
Brücke oder mein Schiflf zutreibt, so muss er den Schaden der Zer- 
störung tragen, wenn ich dieselben zertrümmere. Er hat mich 
nicht durch sein Verhalten gefährdet, aber er erscheint als der 
vom Unglück Gezeichnete. Er kann nicht verlangen, dass er den 

185) Die Ausführung E n d e m a n n s (a. a. 0. S. 97) , welche 
auch die Ergreifung eines Kahnes, um sich vom Ertrinken zu retten, 
unter den § 192 (jetzt 228) subsumiren will , bedarf, da sie einen 
offensichtKchen Fehler enthält, keiner "Widerlegung. 

186) M e r k e 1 will darauf abstellen , ob der Nothstand auf ein 
aktives Interesse des Gegners zurückführt. 
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Schaden oder einen Theil desselben mit Hilfe eines Ersatzan- 
spruchs auf einen andern überwälzen dürfe. Dieselbe Situation, 
die wir eben gekennzeichnet haben, kann nun auch Platz 
greifen beim brennenden Nachbarhause. Hier wird nur immer 
die Frage mehr oder minder zweifelhaft sein, ob das Ein- 
reissen zur Rettung des eigenen Hauses unbedingt erforder- 
lich ist. Brennt erst das nächste Haus, so hat abgesehen da- 
von, dass das soeben erwähnte Bedenken in verstärktem Masse 
sich geltend macht, der Unglücksfall den Nachbar noch 
nicht betroffen. Man kann ihm also nicht sagen, Du musst 
den Schaden tragen, weil er bei Dir zuerst eingetreten ist. 
Gar keine Rede kann schliesslich davon sein, dass der Eigen- 
thümer der zerschnittenen Ankertaue, in welche mein Schiff 
sich verwickelt hatte, definitiv mit dem Schaden belastet 
werden dürfte. In diesen Fällen wird die Interpretation 
zweifellos zu dem Resultat kommen müssen, dass der Scha- 
den nicht durch die Sache gedroht hatte. 

Kommt es einmal darauf an , ob der Unglücksfall auf 
Seiten des im Nothstand Handelnden oder auf Seiten seines 
Gegners einsetzt, so wird man auch an eine dritte Eventua- 
lität denken müssen, an den Fall nämlich, dass die Gefahr 
ganz gleichmässig beide betrifft. Eine von zwei Sachen ist 
verloren, jede kann auf Kosten der andern gerettet werden. 
Man denke an den Fall in Iherings Civilrechtsf allen *®^), 
in dem ein Pfarrer zwei Packete Bücher, eines für sich und 
eines für seinen Amtsbruder als neg. gestor im Wagen bei 
sich hat und eine Pferdedecke, die nur hinreicht eines der 
beiden Packete vor dem unvorhergesehen hereinbrechenden 
Gewitter zu schützen ^^^). 

Die Konsequenz der Anschauungen, von denen das Ge- 



187) Nr. 33. 

188) Von einer eventuellen culpa beim Mitnehmen der Bücher 
soll Abstand genommen werden. 
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setzbuch ausgeht, wäre, dass die Gefahr in solchen Fällen 
als eine gemeinschaftliche betrachtet und demgemäss der 
Schaden proportionell vertheilt wird, mag nun die eine oder 
die andere Sache gerettet worden sein. — Nur bei erheblichem 
Werthunterschied wird man den Handelnden für verpflichtet 
erklären, die werthvollere Sachen zu retten. — Wir würden 
die Jurisprudenz für berechtigt halten, diese Consequenz zu 
ziehen und somit einen wichtigen praktischen Satz, der im 
Gesetz nicht unmittelbar enthalten, zu entwickeln. 

Eine letzte Schwierigkeit bietet die Bestimmung der 
ersatzpflichtigen Person bei Nothstandshandlungen im Sinn 
des § 904. Diese Frage taucht nach dem früher Ausge- 
führten ^®®) auf, wenn der an der Nothstandshandlung In- 
teressirte und der Handelnde verschiedene Personen sind. 

Der § 904 selbst giebt für diesen Fall keinerlei Anhalts- 
punkt. Wir sind also genöthigt im Sinn des vernünftigen Ge- 
setzgebers zu entscheiden. Das führt uns, wie oben besprochen, 
zur Ersatzpflicht des Handelnden. Das Resultat dürfte dadurch 
unterstützt werden, dass damit die geringere Abweichung von 
dem zuerst beabsichtigten Rechtszustand, nach welchem die 
Nothstandshandlung als »Civildelikt" ersatzpflichtig machen 
sollte, sanktionirt wäre. Was die oben erwähnten möglicherweise 
durch diese Regulirung hervorgerufenen Härten betrifft, so 
wird die Unauffindbarkeit des Nothhelfers keine Schwierig- 
keiten machen. Obwohl man bei der Verwendung der Be- 
reicherungsklagen äusserste Vorsicht gebrauchen muss, so 
steht doch wohl der Beiziehung des § 812 nichts im Wege. 
Schon im römischen Recht kommt es vor, dass wenn A 
gegen B eine condictio indebiti hat, und dem C zur Ab- 
tretung dieser Klage verpflichtet ist, man dem C eine con- 
dictio sine caus^ gegen den A gewährt (1. 31 § 1 D. 12. 1 
1. 23 eod. tit.) Dies dürfte wohl auch auf den Fall der Ver- 

189) S. oben S. 40 ff. 
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pflichtung zur Uebertragung einer a. neg. gest. auszudehnen 
sein. — Dagegen wird es bei Insolvenz des Geretteten keine 
Hilfe für den neg. gestor geben. Die freie Bemessung der 
Schadensersatzansprüche nach richterlichem Ermessen kennt 
das B.G.B. nur im Fall des § 829. Eine exceptio doli gene- 
ralis jenseits des § 226 und der Rechtsgeschäftsinterpreta- 
tion (§ 133. 157) kann ebenfalls nicht anerkannt werden "®). 
Ob die Praxis sich eine solche schaffen wird, bleibt abzu- 
warten. Leider ist durch die Passung des § X^6 eine An- 
knüpfung an das Chikaneverbot verschlossen. 

Trotz solcher einzelnen Schwierigkeiten, mit denen die 
Interpretation zu kämpfen haben wird, kann man sich der 
Aeusserung Endemanns ^^^) nur anschliessen, dass in der 
Behandlung des Nothstandsrechts eine schöpferische That 
unseres bürgerlichen Gesetzbuchs zu erblicken ist. 

190) Auch E c k in seinem Vortrag über den allgemeinen Theil 
des B.G.B. (Guttenta g'sche Sammlung, Heftl. S. 49. 50 begründet 
seine exceptio doli «von Gottes Gnaden" doch nur für Fälle, in denen 
§ 157 helfen dürfte. 

191) a. a. 0. S. 97. 
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